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A Recusa de Tratamento em Portugal: Questdes de Filosofia,
Direito, Saude e Educacao

Laura Ferreira Santos

A importincia crescente que o principio de autonomia e autodetermina-
c3o foi adquirindo nas sociedades ocidentais contemporaneas fez com
que, no ambito dos cuidados de satide, passasse a ser dada uma grande
atengdo aos direitos das pessoas doentes. Dai o relevo que ganhou o
principio do consentimento informado, que fosse de facto livre e escla-
recido, e ndo apenas uma assinatura num formulario de ordem burocra-
tica. No entanto, ao contrario do que se poderia eventualmente pensar,
o direito a consentir num tratamento ou intervencao médicas tem uma
histéria mais longa do que o seu reverso, que é precisamente o direito a
recusar esse mesmo tratamento ou intervencao médicas. Este ultimo di-
reito s6 comecgou a ser extensamente articulado pelos norte-americanos
nos finais dos anos setenta (Ulrich 1999: 12), sabendo nés que este pafs,
na linha da common law britanica, considera que tocar o outro sem o seu
consentimento pode assimilar-se a um ataque. De qualquer modo, este
énfase nos direitos das pessoas doentes passou a ser uma preocupagao
de outros paises, plasmando-se até em Convencdes e Declaragdes Inter-
nacionais, ao nivel do Conselho da Europa, da Unesco e outras organi-
zagoes representativas. No entanto, se nos parece legitima a recusa de

1 Este artigo retoma, em parte, um Parecer de que fui relatora como membro da
Comissdo de Etica para a Sadde da Administragdo Regional de Saude do Norte
(ARSN). Esse Parecer — n°® 19 —, pedido por um organismo publico e aprovado
por unanimidade em 16 de Outubro de 2009, encontra-se disponibilizado no site da
ARSN (http://www.arsnorte.min-saude.pt/).
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tratamento por parte de uma pessoa com capacidade decisional intacta,
ja a recusa de tratamento por parte de uma pessoa que perdeu essa
capacidade nos soa a algo de problematico. No que se segue, é destas
duas situagdes que se ird falar, dando-se uma atengdo particular a situ-
acdo portuguesa. Por outro lado, as questdes serdo abordadas dentro
de um enquadramento abrangente, que passa por questdes de ordem
ético-filosdfica, legais, educacionais e de satde.

OS CUIDADOS DE SAUDE PERANTE A QUEDA
DAS META-NARRATIVAS E DA MORAL ‘CANONICA’

Através de diversas designacdes, tem-se apontado para o facto de as
nossas sociedades ocidentais contemporaneas terem sofrido um pro-
cesso de erosdo quanto a confianga nos grandes principios e valores
que as conduziram ao longo de séculos. A este respeito, ficou famoso o
livro de Lyotard de 1979, La Condition Postmoderne, em que se abordava
a denominada queda das grandes meta-narrativas, grandes sistemas de
sentido que propunham os principios fundadores de uma vida boa, no
sentido de eticamente correcta, e cuja queda se teria feito sentir mais a
partir dos anos 60 e 70 do século XX. O facto é que as sociedades de
cultura ocidental, embora de influéncia crist3, jd ndo possuem estados
confessionais, pelo menos no sentido de tentarem impor a populagao
certos principios religiosos. Pelo contrario, vivemos agora em socieda-
des seculares em que o pluralismo moral é inevitavel: ndo ha uma unica
concepcdo de bem, ou do que deve ser uma vida ‘decente’ ou moral-
mente correcta, ndo ha uma Unica concepc¢do do que em lingua inglesa
se designa como ‘a good life’. Na terminologia de Tristam Engelhardt,
nado ha agora lugar para uma visao moral canénica, no sentido de ser
indiscutivel e de a todos dever abranger. Por isso, tdo-pouco ha lugar
para a imposicdo pela forca de uma qualquer moral, pois as concepg¢des
de bem divergem (ver, por ex., Engelhardt 2001).

E este novo contexto social, filoséfico e politico que, obviamente, da
lugar a contestagdo de cuidados de sauide de indole paternalista (ou ‘pa-
rentalista’) que, embora afirmando visar o melhor bem do/a cidaddo/a-
-doente?, se desinteressavam dele como centro de decisdo, portanto
com vontades e desejos eventualmente diferentes dos do médico, en-
fermeiro ou equipa médica e de enfermagem. Nessas circunstancias, os
cuidadores de satide geririam a satide do cidad3o-doente segundo o que

2 Paranido sobrecarregar o texto com demasiado’os/as’, tenderd a adoptar-se uma lin-
guagem androcéntrica, embora se reconheca que n3o respeita a diferenga de género.
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lhes parecia defender os seus ‘melhores interesses’, desinteressando-
-se de saber se esses denominados ‘melhores interesses’ obtinham o
acordo do préprio doente, ou seja, se essa era uma defesa que ele pro-
prio assumia como sua, por considerar que estava de acordo com a
sua mundovisdo e, portanto, com a sua noc¢ao de ‘bem’. De um modo
simultaneamente ingénuo e autoritdrio, partia-se do principio que sé a
classe médica podia estipular o que seria um ‘beneficio’ para o doente
(privilégio desmesurado dado ao denominado ‘principio de beneficén-
cia'), ndo sendo necessario pedir a esse ser ‘enfermo’ e ‘débil’ que o
procurava sendo a descri¢do das maleitas que o afligiam, sendo suposto
obter-se a sua obediéncia imediata em relagdo ao tratamento proposto.
Tratava-se, como se disse, de procedimentos que estavam de acordo
com a realidade socioldgica que se viveu durante séculos em varios do-
minios, mas que agora tém cada vez menos base de sustentagdo. O
que seria de estranhar é que a pratica médica permanecesse enquistada
em praticas que jd n3o fazem sentido no resto da sociedade, como se
precisara melhor a seguir.

A Crise das Instancias de Mediacao
De uma forma acentuada, na nossa cultura ocidental, os padres (ou
membros das hierarquias das Igrejas), os professores e os médicos fo-
ram durante séculos encarados como instancias de mediagdo por exce-
léncia, gozando quase do estatuto de intocabilidade. Os padres ‘media-
vam’ entre Deus e os ‘fiéis’, os professores entre a sociedade, o saber e
as criangas e jovens, os médicos entre a vida e a morte ao nivel da saude
corporal?, ou entre a saude ‘perfeita’ e a saude possivel, ou, se se quiser
ainda, entre a ‘ciéncia médica’ e os doentes concretos. Nos trés casos, o
poder destas instdncias era genericamente incontestado, sabendo nés
que quem possui fortes convicgdes, e poder para impé-las, dificilmente
renuncia a esse poder quando tem ao seu alcance a possibilidade de
afectar e diminuir a capacidade de agir do outro, mesmo com a melhor
das intengdes. Por isso, a caminhada da humanidade para o respeito
pelas convicgdes ‘razodveis’ (ver Rawls 2001) foi extremamente lenta.
Com a emergéncia do pluralismo dos valores, com a nog¢ao crescente
de que ndo hd uma moral ‘candnica’ e de que faz parte de uma cida-
dania democratica e responsavel proporcionar as pessoas elementos
com que possam livre e conscientemente decidir sobre como escrever
as suas proéprias vidas, estas instancias de mediag3o tiveram e tém for-
cosamente de se remodelar face as novas reivindica¢cdes de liberdade

3 Como se sabe, ndo sé a psiquiatria surgiu tarde, como demorou a obter resultados
que fizessem apostar nela.
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e autodeterminacdo, sob o risco de deixarem de ser tomadas a sério.
O desejdvel seria mesmo que, deliberadamente, quisessem contribuir
para dar respostas satisfatérias as novas exigéncias das pessoas que
visam servir. No campo da saude, novas reivindicagdes por parte dos
cidaddos ndo surgem assim de forma extemporanea, mas limitam-se
a refletir as novas realidades socioldgicas, filoséficas e politicas que as
sociedade ocidentais passaram a vivenciar. E neste contexto que, como
veremos melhor, se situa a necessidade, no d&mbito da saude, de um
consentimento informado, livre e esclarecido para uma série de atos
médicos. No fundo, ndo se trata sendo de fazer ecoar no dmbito dos
cuidados de saude preocupagdes ja existentes noutros dmbitos da so-
ciedade no que diz respeito ao respeito pela dignidade das pessoas e,
consequentemente, pela sua autodeterminagao e o seu livre desenvol-
vimento da personalidade. Neste aspeto, porém, dir-se-ia haver ainda
muita resisténcia por parte do pessoal médico em querer fazer face as
necessidades emergentes, como por exemplo acontece quando, ao nivel
hospitalar, ou ao nivel de qualquer outra entidade publica prestadora
de cuidados de satide, os doentes s3o tratados por ‘tu’, sobretudo se
origindrios de meios economicamente pouco favorecidos, ou quando
n3o lhes sdo fornecidos elementos necessérios para uma ‘escolha infor-
mada’, que alguns consideram ser a vertente mais moderna do direito
ao consentimento informado, como veremos.

O Respeito pela Dignidade e suas Implicacoes

De uma forma ou outra, muitos sdo os discursos e os documentos que
apelam ao respeito pela dignidade, e é precisamente pela sua invocagdo
que comeca a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948: ‘To-
dos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direi-
tos’ (art® 1°). A Constituicdo da Republica Portuguesa afirma também,
logo de inicio, que se baseia ‘na dignidade da pessoa humana’ (art® 1°).
Muitos sdo também os documentos de relevo mais ligados a satde que
acentuam o respeito por essa dignidade, como, ao nivel do Conselho
da Europa, o art® 1° da Convencgdo para a Proteccdo dos Direitos Hu-
manos e da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢des da Biologia e
da Medicina: Convencao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina
(CDHBIo), também conhecida por convencao de Oviedo (desde 2001,
ratificada por Portugal e parte integrante do seu ordenamento juridico;
ver Decreto do Presidente da Republica n.° 1/2001). Em Portugal, sao
também muitos os documentos relacionados com a satide que invocam
esse respeito (apenas trés exemplos: o n® 1 da Carta dos Direitos e De-
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veres dos Doentes; a alinea a. do art® 7° do Decreto-Lei n® 101/2006 de
6 de Junho, que cria a Rede Nacional de Cuidados Continuados Integra-
dos, e, entre outros, o art® 31° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos
Médicos - CDOM).

De qualquer modo, sabe-se que esta dignidade do ser humano é por
vezes reivindicada para apoiar causas diametralmente opostas, como
por exemplo a despenalizagdo ou a penalizagdo da morte assistida.
Trata-se, de facto, de um conceito filoséfica e juridicamente complexo,
cujas consequéncias ultimas nem sempre se vislumbram. Neste texto,
vai-se neste aspeto seguir a opinido do reconhecido filésofo do direito e
da politica Ronald Dworkin, tal como se encontra expressa no livro Life’s
Dominion (Dworkin 1993).

Para nos fazer entender a sua perspetiva, Dworkin diz-nos que as
pessoas tém pelo menos dois tipos de interesses: interesses de expe-
riéncia, através dos quais escolhemos ou preferimos atividades de que
gostamos; e interesses ou juizos criticos, que sdo convicgdes substan-
tivas acerca do que da cardter a nossa vida e lhe imprime um estilo e
uma coeréncia que sdo as nossas, uma integridade muito prépria. Por
isso, invocar o direito a dignidade nestas questdes relacionadas com
a saude e, em ultima instincia, com a morte e o morrer, significa fun-
damentalmente que as nossas convicgdes mais profundas devem ser
tomadas a sério e respeitadas, num ambiente de liberdade. De facto,
como respeitar a dignidade de alguém quando n3o s3o respeitados os
valores ou juizos criticos que para ele ddo coeréncia a sua vida? Quando
as pessoas nao véem respeitados o que consideram ser os seus melho-
res interesses, esses interesses criticos a que se refere Dworkin? Assim,
0 autor preocupa-se com que ‘as pessoas tenham o direito a ndo sofrer
indignidade’ (ibid.: 233), no sentido de serem respeitadas nas suas con-
vicgdes mais intimas e sérias. Como escreve, ‘O direito de uma pessoa
a ser tratada com dignidade [...] é o direito a que os outros reconhecam
os seus interesses criticos genuinos: que reconhecam que ela é o tipo de
criatura para quem, atendendo ao estatuto moral que ocupa, é intrinse-
ca e objetivamente importante a forma como a sua vida decorre’ (ibid.:
236). Portanto, a conclus3o a retirar é a de que ‘A dignidade é um aspe-
to central do valor que temos vindo a examinar ao longo deste livro: a
importancia intrinseca da vida humana’ (ibid.). Dai que a defesa da dig-
nidade sé possa ser compaginavel com ‘a liberdade individual, ndo a co-
ercdo’ (ibid: 239), com ‘um regime de lei e atitude que encoraje cada um
de nds a tomar por si préprio decisdes’ quanto ao seu destino (ibid.).
De um modo ainda mais enfatico: ‘Porque valorizamos a dignidade, in-
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sistimos na liberdade, e colocamos a liberdade de consciéncia no seu
centro, de modo que um governo que nega esse direito é totalitdrio,
por mais que nos deixe livres em escolhas que tém menos importancia.
Porque honramos a dignidade, exigimos democracia, e definimo-la de
tal modo que uma constituicao que permita a uma maioria negar a liber-
dade de consciéncia é inimiga da democracia, ndo a sua autora’ (ibid.).

Na medida em que s3o os préprios documentos internacionais e
portugueses relacionados com sadde a reivindicarem o respeito pela
dignidade, é importante que se tenha a no¢3o do que esse respeito im-
plica. Por outro lado, antes ainda desses documentos portugueses re-
lacionados com a saude, e muito mais importante do que eles, ha que
atender a nossa propria Constituicdo da Republica que, para além de,
como se disse, invocar logo de inicio o respeito pela dignidade, como
que desenvolve de modo universal esse direito em termos de ‘Direitos,
liberdades e garantias pessoais’ (Titulo II, Capitulo I). De entre esses
direitos, saliento o direito a inviolabilidade da ‘integridade moral e fisica
das pessoas’ (n°1 do art® 25°), ao direito de ndo ser submetido a ‘tratos
[...] degradantes ou desumanos’ (n° 2 do art® 25°), o direito a ‘identi-
dade pessoal’ e ao ‘desenvolvimento da personalidade’, assim como o
direito ‘a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo’ (n°
1.do art® 26°). Por outro lado, o n° 1 do art® 41° garante que ‘A liberdade
de consciéncia, de religido e de culto é invioldvel’. Sendo estes direitos
defendidos pela Constitui¢cdo Portuguesa, nenhum documento de outra
ordem podera contraria-los — ‘Os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicéveis e vincu-
lam as entidades publicas e privadas’ (n°1do art® 18°). Mais adiante, irei
retoma-los, a propésito do consentimento e dissentimento informados,
livres e esclarecidos.

A VIDA BIOLOGICA E A VIDA BIOGRAFICA

Em linguagem grega, a que outros autores também ja recorreram, Ro-
nald Dworkin alerta-nos para a distin¢do entre zd¢, ‘vida fisica ou bio-
l6gica’ (Dworkin 1993: 82) e bios, a vida ‘constituida pelas ac¢des, deci-
sdes, motivos e acontecimentos que compdem o que agora chamamos
uma biografia’ (ibid.: 83). Dworkin reconhece que a distingao foi ja ex-
plorada por James Rachels, e, de facto, um dos grandes fios condutores
da obra de Rachels, The End of Life (1986), baseia-se na ideia de que ha
uma grande diferenca entre ‘estar vivo e ter uma vida’ (Rachels 1986:
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25), ou seja, que os seres humanos ndo estdo simplesmente vivos, no
sentido de terem um organismo que funciona biologicamente, mas que
tém uma vida biografica. Nesta perspetiva, se a morte é uma infelicida-
de, é-0 acima de tudo por por termo a uma vida biografica e ndo a uma
vida biolégica (ibid.: 50). E também nesta perspetiva que se entende um
exemplo dado por Rachels, em que a familia de um doente que ficara
em coma durante oito anos antes de falecer, comentou deste modo o
seu falecimento: ‘O Miguel morreu com a idade de 34 anos depois de
ter vivido 26’ (ibid.: 55).

Mesmo em casos em que as pessoas ja se encontram em estado in-
consciente de forma (em principio) irreversivel, como nos estados vege-
tativos persistentes, ou em casos de deméncia avancgada, ha familiares
e amigos que se preocupam com o que pode ser melhor para elas. Serd
que poderemos dizer que encontramos nesta posi¢do algo de misterio-
so, pois ja nada indica que, no primeiro caso, as pessoas tenham uma
consciéncia refletida sobre si préprias, e, no segundo, até podem pare-
cer viver felizes na sua falta de lucidez? O suposto mistério desvanece-
-se se atendermos a que, nas palavras de Dworkin, ‘Preocupamo-nos
com o efeito da fase final da vida de alguém no carater da sua vida como
um todo, assim como nos poderiamos preocupar com o efeito da ultima
cena de uma peca de teatro ou a tltima estrofe de um poema em todo o
trabalho criativo’ (Dworkin 1993: 199).

Esta distingdo entre vida bioldgica e vida biografica é algo que, de al-
gum modo e sem remiss3o para autores, vamos encontrar no Relatério
sobre o Estado Vegetativo Persistente [EVP] do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida, de Fevereiro de 2005 (CNECV, 2005). Ai
se refere que, perante a questdo do valor a dar a vida humana, e em opo-
sicdo a perspetiva que faz dela um bem ‘absoluto’, sem entrar em linha
de conta com a sua qualidade, é geralmente mais aceite a perspetiva
que entende a vida como ‘um bem bdsico, precioso e que deve ser pre-
servado’, mas fazendo depender essa preservacdo ‘de outros valores,
como a capacidade de estabelecimento de relagdes interpessoais, de
decis3o e agdo como agente moral e da satisfagao em estar vivo (ibid.:
15). Afirma-se, assim, que ‘Muitos filésofos e bioeticistas fazem a [...]
distingdo entre vida bioldgica e vida pessoal, sem concluir necessaria-
mente que a sociedade deixou de ter obrigacdes morais para com estes
doentes, ainda que a distin¢do implique sempre a eticidade de um dife-
rente tratamento para aquele que apenas possui vida bioldgica e aquele
outro que mantém a possibilidade de recupera¢do de uma vida pessoal’

(ibid.).
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Esta é uma distingdo que, como veremos, nos poderd ajudar a enten-
der o sentido de certas recusas de tratamento.

O CONSENTIMENTO E O DISSENTIMENTO INFORMADOS,
LIVRES E ESCLARECIDOS COMO FORMA DE EMPOWERMENT
DOS/AS CIDADAOS-DOENTES

Utilizando linguagem relativamente recente, poder-se-ia dizer que, mes-
mo sem a sua invocagado, durante séculos a medicina ocidental (sobre-
tudo depois da Antiguidade Classica) seguiu o principio da beneficén-
cia, por vezes em moldes autoritarios, sem atender ao principio de au-
tonomia e autodeterminagdo da pessoa doente. Atendendo a realidade
socioldgica, politica e filoséfica vivida nesses séculos, entende-se que
assim fosse. No entanto, quando os principios de liberdade e autono-
mia individual comecaram a ser reivindicados, sobretudo a partir do
lluminismo, e quando esses principios puderam comecar a ter eco em
populagdes cada vez mais alargadas, comegou também a lenta marcha
para o estabelecimento de praticas sociais que respeitassem esses prin-
cipios, af se incluindo obviamente o ambito da satide. Nos Estados Uni-
dos, ficou famosa uma afirmagao proferida em 1914 pelo juiz Benjamin
Cardozo no processo Schloendorff v. Society of New York Hospital (Tribu-
nal de Recurso de Nova lorque): ‘Todo o ser humano adulto e capaz tem
o direito a determinar o que ¢é feito com o seu corpo; e um cirurgido que
realiza uma intervengdo sem o consentimento do seu doente comete
uma ofensa [an assault] pela qual se podem reclamar danos’ (ver Schlo-
endorffv. Society).

Para além da crescente reivindicacdo de liberdade, autodeterminagao
e respeito pelos valores ‘razoaveis’ de cada um, os progressos da medi-
cina, tornando-a mais preditiva e mais invasiva ou agressiva, davam aos
seus agentes a obrigacdo de informar sobre o que se podia esperar das
suas atuacgdes, ai se incluindo os eventuais riscos, ndo podendo proce-
der a determinados atos sem obterem o correspondente consentimento
das pessoas sobre as quais iam atuar. E a medida que se foi tendo mais
consciéncia da complexidade humana e do respeito que a dignidade
do ser humano exige, mais se complexificou igualmente a ideia deste
‘consentimento’, que ndo podia ser apenas um mero esclarecimento
terapéutico, mas que devia tender a constituir uma ‘escolha informada’,
no sentido de que ‘a autodeterminacio nos cuidados de saude impli-
ca, hoje, ndo s6 que o paciente consinta ou recuse uma intervencgao
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determinada heteronomamente, mas que tenha todos elementos de
andlise sobre as possibilidades de tratamento possiveis, assumindo-se
como sujeito e como um par, um igual na relaggdo’ (Pereira 2004: 53; ver
também p. 74). Dai, também, a ideia de um consentimento ou de um
dissentimento auténticos, ou seja, de acordo com os valores e as con-
vicgdes das pessoas (ibid.: 64)*.

Obviamente, do que decorre ¢é ficil entender que a pessoa que assu-
me o seu consentimento ou dissentimento tem de ter capacidade para
decidir. Segundo alguns, essa capacidade implicaria ‘quatro momentos:
a capacidade de decidir sobre valores, a capacidade para compreender
os factos, a capacidade para compreender as alternativas e a capacida-
de para se autodeterminar com base na informacdo obtida’ (ibid.: 155;
o autor segue aqui a opinido do alemao Knut Amelung). De qualquer
modo, esta capacidade pode n3o se encontrar plenamente presente em
todos os casos, sem que esse facto impega o consentimento ou dissen-
timento. Por outro lado, uma pessoa em concreto pode ter capacidade
decisional para determinados atos e n3o para outros, eventualmente
mais complexos ou que impliquem um grande niimero de variaveis.

No ordenamento juridico portugués, alguns caminhos s3o aponta-
dos para justificar o direito ao consentimento e ao dissentimento in-
formados, livres e esclarecidos. Um deles é o recurso, como ja se dis-
se, aos direitos, liberdades e garantias assinalados na Constituicao da
Republica, em que me permito relembrar o direito a inviolabilidade da
‘integridade moral e fisica das pessoas’ (n° 1 do art® 25°), o direito a
‘identidade pessoal’, ao ‘desenvolvimento da personalidade’, e o direito
a liberdade de consciéncia (n° 1 do art® 41°). Por exemplo, tendo as pes-
soas o direito a sua integridade moral e fisica, ndo se pode aceitar que
sejam tratadas medicamente sem o seu consentimento, ou que sejam
obrigadas a anuir a tratamentos que vao contra os seus sistemas de va-
lores e convicgdes. Por outro lado, se passarmos para o lado do Cédigo
Civil, vemos que na secgao Il, dizendo respeito aos direitos de persona-
lidade, temos o art® 70° sobre a ‘Tutela geral da personalidade’, com o
n° 1 que afirma o seguinte: ‘A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral’.
Neste caso, o consentimento ou dissentimento de que falamos poderia
ser considerado um direito de personalidade, implicando o direito a li-
berdade da vontade e a autodeterminagao (Pereira 2004: 98-99).

Quanto ao nosso Cédigo Penal, é de ter em consideragao que, no ca-
pitulo IV dizendo respeito aos crimes contra a liberdade pessoal, existe

4 Embora André Pereira se refira aqui apenas ao consentimento, facil ¢ de ver que o
mesmo raciocinio abrange a recusa ou dissentimento.
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um artigo que penaliza as ‘Intervencdes e tratamentos médico-cirurgi-
cos arbitrarios’, ou seja, ‘sem consentimento do paciente’ (art® 156°), e
outro que exige o dever de esclarecimento para que o consentimento
seja considerado eficaz (art® 157°).

No caso de n3o haver consentimento informado, livre e esclareci-
do, hd quem considere que os bens juridicos violados, na perspetiva
da responsabilidade civil, ndo sdo apenas os direitos de personalidade,
de liberdade ou autodeterminagdo, mas também o direito a integridade
fisica e a saude (Pereira 2004: 115).

Esta necessidade de consentimento encontra-se também expressa
em documentos internacionais. Brevemente, faca-se referéncia a CDH-
Biom e a Declaragdo sobre os Direitos dos Doentes da Associagao Mé-
dica Internacional (WMA, World Medical Association; a tltima versdo é
de 2005). No primeiro documento, o artigo 5° diz-nos que ‘Qualquer
interven¢do no dominio da saude s6 pode ser efetuada depois de a pes-
soa ter dado o seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa recebe
previamente a informac3o adequada quanto ao objetivo e & natureza da
intervencdo, bem como as suas consequéncias e riscos. A pessoa em
questdo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu con-
sentimento’. Por seu lado, o segundo documento, no seu capitulo 3,
assegura o direito a autodeterminagdo, afirmando-se explicitamente no
n° 2 deste capitulo que ‘Um/a doente adulto capaz tem o direito de dar
ou recusar o consentimento a qualquer procedimento de diagnéstico ou
terapia. O/a doente tem direito a informacdo necesséria para tomar as
suas decisdes. O/a doente deve compreender claramente qual é a fina-
lidade de qualquer teste ou tratamento, quais seriam as implicacdes dos
resultados e quais seriam as implica¢des de recusar o consentimento’
(WMA, 2005).

Na documentacdo portuguesa respeitante ao dominio da satde,
referiram-se os seguintes textos sobre o direito ao consentimento e dis-
sentimento informados:

— Decreto-Lei n° 101/2006 de 6 de Junho, que cria a Rede Nacional de
Cuidados Continuados Integrados. A alinea h. do art® 7° afirma o direi-
to do utente ‘Ao consentimento informado das interven¢des efetuadas’.
Outros pontos deste artigo falam do direito a preservac¢do da identida-
de, a informacgdo, a ndo discriminagdo e a integridade fisica e moral, di-
reitos também implicados, como vimos, na questao do consentimento.
— Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes. No n° 8 escreve-se que
‘O doente tem direito a dar ou recusar o seu consentimento, antes de
qualquer ato médico ou participagao em investigagao ou ensino clinico’.
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— Lei de Bases da Saude (Base XIV). 1 - Os utentes tém direito a: [...] b) De-
cidir receber ou recusar a prestacao de cuidados que lhes é proposta, salvo
disposicado especial da lei; [...] €) Ser informados sobre a sua situag3o, as
alternativas possiveis de tratamento e a evolugao provével do seu estado’.
— CDOM. S3o vérios os artigos que referem a necessidade de se obter
consentimento por parte do doente (por exemplo, art®s 35° e 45°), embora a
hipétese da recusa de exames e tratamentos apareca associada a possibili-
dade de o médico, depois de esgotados os esclarecimentos, poder recusar-
-se por sua vez a continuar a assistir o doente, desde que n3o se trate de
um caso de vida ou de morte e se considere que o doente, a familia ou o re-
presentante legal, tem tempo para arranjar um outro profissional de satide
que o acompanhe (ver art® 49°, em conjungdo com o art® 41°). Esta é uma
sancdo que n3o se encontra noutros documentos portugueses ou estran-
geiros. Poder-se-ia alids pensar que o préprio art® 51° do mesmo CDOM se
encontra em contradi¢do com os artigos referidos, ao dizer que ‘O médico
deve respeitar as opg¢des religiosas, filoséficas ou ideoldgicas e os interes-
ses legitimos do doente (n° 1.). N3o deixa de ser interessante comparar o
art® 49° deste Cédigo com a Lei belga de 22 de Agosto 2002 relativa aos
direitos do doente. No seu art°® 8°, {4, afirma-se: ‘A recusa ou a revogagdo do
consentimento n3o implica a extingdo do direito a prestagdes de qualidade
[...] por parte do profissional em exercicio’ (Loi du 22 Aot 2002).

Finalmente, refira-se que o Euro Health Consumer Index (indice Eu-
ropeu do Consumidor dos Servigos de Satide — EHCI) para o ano 2009,
divulgado em Bruxelas a 29 de Setembro de 2009, classificou a Holanda
em primeiro lugar, pelo segundo ano consecutivos. Acerca deste pais,
afirma-se que ha nele ‘instrumentos de informac3o para apoiar a esco-
lha ativa entre os consumidores’. O facto de, alegadamente, a Holan-
da ter ha muito apostado no empowerment dos doentes, demonstraria
que tal escolha se mostrava acertada para obter melhores resultados
em cuidados de satde (ver Health Consumer Powerhouse: Euro Health
Consumer Index 2009).

A consideracdo de que o direito ao consentimento e dissentimento
informados, livres e esclarecidos, sdo um instrumento de empowerment

5 Portugal ficou em 21° lugar, de entre um total de 33 paises, com 632 pontos (o
maximo era de 1000 pontos). Neste inquérito, a Holanda totaliza 875 pontos, seguida
da Dinamarca (819), da recém-chegada Islandia (811) e da Austria (795). O estudo
abrange 6 categorias, englobando 38 indicadores de desempenho. Uma das catego-
rias é precisamente a correspondente aos Direitos dos doentes e informagdo, em que
Portugal alcanga 123 pontos, a Dinamarca 175 e a Holanda 162. Portugal aparece, de
qualquer modo, como o pafs melhor pontuado em termos de medicina electrénica
(e-Health).
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dos doentes, pode assim ter um alcance muito maior do que se supde,
ou seja, ndao sé permitir que as pessoas se sintam mais ‘capacitadas’
para agir de acordo com o seu sistema de valores e em relagdes menos
paternalistas com os médicos, mas permitir também que esta maior
‘capacita¢do’ seja fonte de beneficios para todo o sistema de satide de
um pafs®.

A RECUSA DE TRATAMENTO
NOS/AS DOENTES ADULTOS INCAPAZES

Retomando a questao dos critérios a ter em consideracao para apreciar
a ‘capacidade’ de uma pessoa, digamos que, segundo a British Medical
Association e a Law Society, eles implicam que essa mesma pessoa pos-
sa:

‘(1) compreender, em termos amplos e em linguagem simples, em
que consiste o tratamento médico, os seu fins e a sua natureza, e porque
[sic] razdo o tratamento lhe estd a ser proposto;

(2) compreender os seus principais beneficios, riscos e alternativas;

(3) compreender, em termos amplos, as consequéncias de nao receber
o tratamento;

(4) possuir a capacidade de tomar decisdes livres (isto é, livres de pres-
soes);

e (5) conservar a informacgdo o tempo suficiente para tomar uma de-
cisdo’ (Pereira, 2004: 162-163; itdlico do original).

A contrario, podemos dizer que uma pessoa incapaz serd aquela que
nao possui condi¢des para efetuar os juizos pretendidos, ou nao se en-
contra nas circunstancias enunciadas. Trés grupos deste tipo de pesso-
as colocam problemas delicados, tanto mais quanto podemos encontré-
-los frequentemente nos servicos médico-hospitalares: ‘os acidentados
em estado de inconsciéncia; os doentes com anomalia mental grave [...]
e os pacientes em fim de vida (em estado de deméncia ou mesmo ja de
vida vegetativa). Todos estes casos tém duas caracteristicas comuns:
nao tém capacidade para consentir e ndo tém representante legal atribu-
ido’ (ibid.: 224). De facto, se ja tivessem um representante legal atribu-

6 Ainda sobre o consentimento e dissentimento informados, livres e esclarecidos,
consultar o conjunto de orientacdes préticas que as Comissdes de Etica para a Saude
da regido norte colocaram no portal da ARSN - Documento-Guia sobre Consentimento
Informado -, no seguimento de um Semindrio por elas organizado sobre esta temdtica
no dia 30 de Setembro de 2009, no Hospital Pedro Hispano do Porto (ver Comissdes
de Etica 2009).
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ido, era esse representante que deveria ser consultado pelo hospital de
modo a autorizar uma intervencao médica. Na sua auséncia, levanta-se
a questdo de saber quem pode autorizar essa intervengdo. Neste aspeto,
o texto que agora agora apresento n3o tem a veleidade de querer dar
uma resposta que colmate todas as duvidas, mas pretende apenas ofe-
recer algumas linhas de orientagdo que parecem ser fundamentais. Tal
veleidade seria perfeitamente descabida, tanto mais quanto nos é dito,
por um especialista do Direito, que ‘Na ordem juridica portuguesa ndo
é facil descortinar qual o caminho mais adequado para definir quem ¢é
competente para autorizar a intervengao médica quando o adulto estd
numa situagdo de incapacidade’ (ibid.: 255). Por outro lado, ao nivel mé-
dico, esse reconhecimento também se encontra no Relatério da CNECV
ja citado, sobre o EVP: ‘Devido a auséncia de disposi¢des concretas nes-
ta matéria, torna-se bastante dificil encontrar o caminho mais adequado
para definir quem é competente para autorizar intervencdes médicas ou
para decidir em nome do paciente quando este se encontra impossibili-
tado de consentir’ (CNECV 2005: 12).

Em ordem a contextualizar melhor a questao, diga-se desde ja que
nao estamos aqui a falar de interven¢des médicas urgentes, cuja nao
efetuagdo poria de imediato em perigo a vida da pessoa ou agravaria
irreversivelmente o seu estado de satde. Nessas circunstancias, sem
tempo para consultar quem quer que seja, o médico decidird em funcgao
do que lhe parece melhor para o doente, a n3o ser que, de qualquer
modo, tenha conhecimento de algo em contrério que se revele de aten-
¢3o ponderosa, como podera ser, no futuro, a existéncia de uma direti-
va antecipada de ordem vinculativa e em que a pessoa tivesse previsto
a circunstancia em que agora se encontra (ndo em termos exactos, é
claro, mas em termos que n3o deixariam duvidas sobre a sua aplicabili-
dade aquela situagao). Alids, mesmo sem lhes dar carater vinculativo, a
CDHBiom afirma no seu art® 9°, sobre ‘Vontades previamente manifes-
tadas’, que ‘As vontades anteriormente manifestadas no tocante a uma
intervencdo médica por um doente que, no momento da intervencao,
nao se encontre em condi¢des de expressar a sua vontade, serdo tidas
em consideragao’.

Mesmo tratando-se de intervenc¢des urgentes, ha sempre aquelas
que s3o de tal modo urgentes que nos minutos seguintes a pessoa mor-
rerd, e aquelas que, embora urgentes, ainda possibilitam algum tempo
razodvel de inquiricdo e reflexdo. Nestes ultimos casos, considero que
a urgéncia da atuagdo nao deverd isentar o médico de procurar envidar
esforcos para tentar inquirir qual poderia ser a vontade do doente caso
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estivesse consciente, sobretudo se estdo em causa atuagdes e casos
clinicos ‘complexos’, como por exemplo a cura de uma pneumonia num
doente em fase terminal ou que sofre de Alzheimer.

Seja como for, e como se escreve no ja citado Relatério do CNECV
sobre o EVP, trata-se de reconhecer que ‘o direito do doente competen-
te [sic] a recusar tratamento deve ir a par com a protec¢do do doente
incompetente [sic] em relacdo a tratamentos que teriam sido por ele
recusados, se isso fosse possivel. Para assegurar tal protecgdo, torna-se
essencial inquirir da vontade prévia [...] do doente’ (CNECV 2005: 12).

Neste sentido se pronunciara ja a CDHBiom no seu art® 6°, ‘Protec-
cdo das pessoas que n3o tém a capacidade de consentir’. Nesse artigo,
o n° 3 diz-nos o seguinte: ‘Quando, segundo a lei, uma pessoa maior
nao tem, por motivo de uma deficiéncia mental, de uma doenca ou por
um motivo similar, a capacidade de consentir numa intervencao, esta
n3o pode ser efetuada sem a autorizagio do seu representante, de uma
autoridade ou de uma pessoa ou instincia designada pela lei. A pessoa
em causa deve, na medida do possivel, ser associada ao processo de
autorizacao’.

Por seu lado, a Declaragdo sobre os Direitos dos/as Doentes da Asso-
ciagdo Médica Mundial afirma no seu capitulo 4 que ‘Se o/a doente estd
inconsciente ou incapaz de expressar a sua vontade, o consentimento
informado deve ser obtido, sempre que possivel, de um representante
legalmente autorizado’.

Muitos outros documentos poderiam ser invocados para fundamen-
tar esta exigéncia de, tanto quanto possivel, equiparar o doente incapaz
ao capaz em termos de consentimento ou dissentimento, ndo se presu-
mindo que o seu estado de incapacidade, que poderd variar de caso para
caso, o impede de continuar a ter direito a dignidade, que se desdobra,
entre outros, no direito a sua integridade moral e fisica e ao livre desen-
volvimento da sua personalidade. Por outras palavras, n3o é pelo facto
de alguém se ter tornado agora incapaz que se tem autoridade para
desrespeitar a narrativa pessoal que transporta consigo e que lhe possi-
bilitou ter uma vida biogréfica e nao meramente biolégica, narrativa de
juizos criticos, como dizia Dworkin, que se deverd tentar ter em conta
em todas as circunstincias. Mesmo que se trate aparentemente de uma
incapacidade decisional absoluta e irreversivel, por exemplo em pessoas
ja de idade avancgada.

O Consentimento ou o Dissentimento Presumidos
Nos casos de incapacidade de um adulto sem representagao legal e sem
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qualquer tipo de ‘diretiva antecipada’, e sobretudo se se trata de uma
incapacidade total e irreversivel, onde buscar o consentimento ou dis-
sentimento em relagdo a uma interven¢do médica urgente, mas que ain-
da permite algum espaco de reflexdo? O CDOM parece, nestes casos,
equiparar os representantes legais a ‘familia’ (ver, entre outros, os art°s
46° e 49°), embora, no caso de dissentimento, se recomendem caute-
las especiais (ver n° 6 do art® 46°). Mas serd mesmo assim? E a este
significante de significado incerto — ‘familia’ — que deve estar entregue
esse consentimento ou dissentimento? E até que grau de parentesco
devemos atender para se falar de ‘familia’> Mesmo que a ‘familia’ tenha
aqui algum poder de representagdo, ndo se devia estabelecer critérios
que possibilitassem ir apenas ao encontro dos familiares que mostras-
sem maior credibilidade quanto ao conhecimento dos valores que a pes-
soa incapaz mais prezava? E, nos casos de incapaz com familia muito
afastada, espacial e relacionalmente falando, ndo poderia mais depressa
um/a amigo/a ou um/a vizinho/a saber mais das possiveis op¢oes da
pessoa do que qualquer membro da familia que ja ndo contacta com o
incapaz ha mais de vinte anos? Repare-se que, no Cédigo Civil portu-
gués, a Subseccdo Ill, dedicada as interdi¢des, estabelece uma ordem
segundo a qual se buscard a tutela do interditando (ver art® 143°), come-
cando por dar um lugar privilegiado ao conjuge efetivo. Compreende-
-se assim que André Pereira nos diga que, ‘se o médico ignora ou atua
em desconformidade com as indica¢gdes do cénjuge do paciente [...]',
estaremos em face de uma ‘ilicitude, ndo por violagdo de um direito de
representacdo (que, de todo, n3o existe), mas por violagao de um direito
a ser ouvido e o direito a fazer respeitar, socorrer e auxiliar o seu cénjuge’
(Pereira 2004: 235).

Na opinido deste autor, ndo se tratando de intervengdo urgente, de-
ver-se-a iniciar um processo de tutor provisério ou representagao pro-
viséria, de acordo com o Cédigo Civil. Mas, ‘no caso de ndo se conse-
guir conhecer a vontade real do paciente, nem se conseguir decretar um
tutor provisério, o médico deve ouvir a familia e as pessoas préximas,
por forma a recolher elementos sobre o sistema de valores do paciente
e assim configurar dados para um juizo sobre a sua vontade hipotético-
-conjetural. A audic¢do da familia ndo visa conceder a esta o poder de
representar o paciente, ja que este s6 pode ser atribuido pelo tribunal
ou por lei; o que se pretende é que o médico efetue um juizo de con-
sentimento presumido (art®. 340.°, n° 3, CC) com base nas informacdes
disponiveis, sendo que a opinido da familia que conduza a uma situacgao
de perigo de vida do paciente n3o ¢é vinculante nem justifica a n3o inter-
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vengdo do médico’ (ibid.: 619; neste ultimo aspeto, o autor atende ao
citado n°® 6 do art® 46° do CDOM).

De salientar que nesta auscultagdo a familiares intimos ou pessoas
préximas, o que se pretende n3o é que cada um/a diga como faria se se
encontrasse em situagdo semelhante, mas que ajude a perceber quais
os critérios que o préprio incapaz utilizaria para se determinar sobre o
assunto. Por isso, se fala aqui de tentar encontrar a ‘vontade hipotético-
-conjetural’ da pessoa incapaz, ou a sua vontade presumida. De facto, o
préprio Cédigo Penal portugués dedica o art® 39° ao consentimento pre-
sumido, equiparando-o ao efetivo (ver n®1). O seu n° 2 define-o assim:
‘Hé consentimento presumido quando a situagdo em que o agente atua
permitir razoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente
protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as cir-
cunstincias em que este é praticado’. De novo a contrario, é de supor
com razoabilidade que, no caso do dissentimento, ocorreria o inverso.

Ainda em relag@o ao papel da familia, é de ressaltar o que se encontra
registado no Relatério do CNECV, ja referido varias vezes: ‘nem o médi-
co nem a familia parecem ser legalmente responsaveis pela representa-
¢do do adulto incompetente, ndo obstante na pratica a familia ndo deva
ser afastada do processo de decisdo. Perante esta dificuldade ha, pois,
de atender ao critério da defesa dos melhores interesses do paciente
que, nos casos de EVP, se torna [...] muitissimo problematico’ (CNECV
2005: 12)7. Portanto, neste caso intricado dos doentes maiores incapa-
zes, algo parece certo: nem o médico, nem os familiares mais idéneos
e as pessoas mais intimas devem falar em nome préprio, ou do que fa-
riam naquelas circunstancias, mas apenas em fun¢do do que conhecem
da pessoa incapaz, tentando conjecturar qual poderia ser a sua decisdo
caso tivesse agora voz propria.

A Defesa dos ‘Melhores Interesses’ do/a Doente
Neste dmbito, ha acima de tudo duas questdes a colocar: 1) que elemen-
tos tomar em consideragdo para apreciar quais os melhores interesses

7 Ainda em relagdo ao papel da ‘familia’ nestas questdes, dir-se-ia haver alguma
discrepéncia entre este Relatério e o Parecer n° 57 do mesmo Conselho, Sobre o
Projecto de Lei N.° 778/X — ‘Direitos dos Doentes a Informagdo e ao Consentimento
Informado’ (Julho de 2009). Sobretudo nas pp. 9 e 10 deste Parecer, parece querer
limitar-se bastante a vontade presumida da pessoa incapaz ao que a ‘familia’ disser,
podendo-se perguntar mesmo se passando por cima de uma eventual Diretiva ante-
cipada de tratamento e de um Procurador de Cuidados de Satide. Curiosamente, um
dos Relatores do Relatério de 2005 é também Relator deste tltimo Parecer.
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de um doente concreto (podendo dar-se o caso de até ja ndo poder ex-
pressar a sua vontade); 2) quem tem a palavra final nessa definic3o.

Pelo que acaba de ser dito no ponto anterior, pode-se de imediato
considerar que a defini¢do deste melhores interesses do doente depen-
dera de se ter apenas em conta a sua vida biolégica ou de se atender
igualmente a sua vida biogréfica. Alids, se o critério for apenas o de
manter a vida a qualquer custo, pode até acontecer que nao se entre em
linha de conta com o ‘melhor interesse’ da pessoa doente. Assim acon-
teceu com o Supremo Tribunal dos Estados Unidos no famoso caso de
Nancy Cruzan (decidido em 1990), quando a maioria dos juizes afirmou
que era legitimo continuar a manter a jovem mulher viva de modo a
reafirmar o valor da defesa da vida humana, apesar de se considerar
que essa decisdo ia decerto contra a defesa dos seus melhores interes-
ses — Nancy estava em EVP hd vérios anos, sem qualquer expetativa
de recuperacido, e eram os préprios pais a pedir que a alimentacdo e a
hidratac3o artificiais cessassem (Dworkin 1993: 12 e 194-5).

Quando se entra em linha de conta com os denominados ‘melhores
interesses’ da pessoa doente deve-se, assim, tentar de todos os modos
tomar consciéncia do seu sistema de valores e convic¢des, procurando
compreender qual seria a decisdo que melhor respeitaria a sua mundo-
visdo (ver, por ex., Slowther 2007 e Dworkin 1993).

Cabe aqui falar da denominada ‘autonomia prospetiva’, aquela que,
no fundo, sustenta as chamadas ‘diretivas antecipadas de tratamento’
e as instruc¢des deixadas a um procurador de cuidados de satde para o
caso de, um dia, estarmos totalmente incapazes de nos pronunciarmos,
ou perdermos a capacidade de o fazer de um modo consistente. Trata-se
precisamente de, atendendo ao nosso modo particular de entendermos
o direito a nossa integridade moral e fisica, ou, se quisermos, a nossa
nogao de dignidade, tentarmos esclarecer que tratamentos estariamos
ou ndo dispostos a receber nessas circunstdncias, por considerarmos
que assim estariam defendidos os nossos melhores interesses. Repare-
-se que, entre outros elementos, ¢ a capacidade de a medicina conseguir
agora manter o nosso corpo vivo quando podemos ja n3o ter qualquer
interesse em habita-lo que nos exige uma reflexdo bioética e biopolitica
muito mais exigente do que em épocas mais recuadas.

E esta atencdo a defesa dos melhores interesses da pessoa que torna
inteligivel certas decisdes que vao contra a ideia comum de que se deve
sempre proceder de modo a salvar uma vida. Para ilustrar esta ideia, po-
demos socorrermo-nos de um caso americano apresentado por André
Pereira no seu livro sobre consentimento informado, ocorrido em 1979
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no Supremo Tribunal de Massachussets — Rogers v. Oakin -, em que foi
determinado que ‘cada adulto tem direito a renunciar ao tratamento,
ou inclusivamente a cura, se o tratamento implicar aceitar o que para
ele s3o consequéncias ou riscos intolerdveis, por mais desaconselhével
que isso possa parecer aos olhos do médico’ (Pereira 2004: 65-66). Na
nota 115 deste livro, faz-se também referéncia aos casos argentinos em
que dois doentes capazes recusaram a amputacao da perna que lhes
salvaria a vida, estando um deles em estado grave, mas nao terminal,
e sofrendo o outro de diabetes. Pelo menos um dos casos foi levado a
Tribunal, que aceitou a recusa como legitima, entendendo o juiz que
‘n3o respeitar a recusa do paciente teria implicado uma violag3o da sua
esfera de liberdade pessoal, da sua intimidade e privacidade, o que, em
ultimo termo, teria significado uma grave ofensa a sua dignidade como
pessoa humana’ (ibid.: 66, nota 115).

Muito mais problematico é o caso narrado em 30 de Setembro de
2009 pelo jornal inglés Daily Telegraph, de uma jovem mulher de 26
anos que tomou veneno em casa para se suicidar — supostamente por
ndo encontrar meios de ultrapassar uma depressao originada no proble-
ma de ndo conseguir engravidar — chamou, em seguida, a ambulancia,
mas, chegada ao hospital, mostrou aos médicos uma diretiva antecipa-
da bem elaborada segundo a qual no queria ser tratada ou salva, mas
apenas tratamento de conforto, de modo a morrer sem dores. Temen-
do ser acusados de ofensa a integridade moral e fisica da mulher se a
tratassem contra a sua vontade, os médicos deixaram-na morrer (ver
Smith, Laing e Devlin 2009).

Como se depreende, nesta tentativa de definir os melhores interesses
da pessoa, sobretudo se incapaz, estd envolvida toda aquela sensibilida-
de, saber e experiéncia especiais que, retomando em parte uma imagem
do médico americano Eric J. Cassell, nos permite, na mera audicao de
um concerto, identificar um instrumento de cordas, identificar esse ins-
trumento de cordas com um violino e, num nivel mais elevado, identifi-
car o toque desse violino com o de um Stradivarius (Cassell 2004: 204).
Por isso, de um modo irénico, Cassell diz-nos que de alguns médicos
podemos dizer que tiveram de facto vinte anos de experiéncia, enquanto
que, de outros, apenas poderemos dizer que, durante vinte anos, tive-
ram a repeticdo de um Unico ano de experiéncia (ibid.: 214).
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O DIREITO AO NAO ABANDONO E A NAO DISCRIMINAGAO
PERANTE A RECUSA OU DISSENTIMENTO

Como vimos, Portugal, ao nivel da sua Constitui¢ao e outros documen-
tos de relevo, assim como ao nivel dos documentos internacionais que
subscreveu, garante a defesa da dignidade dos seus cidadaos, o que
quer dizer, como também jd se viu, que, entre outros, defende o direito
a sua integridade moral e fisica, ao desenvolvimento da sua persona-
lidade e a sua liberdade de consciéncia. Consequentemente, defende
igualmente o direito ‘a protecgdo legal contra quaisquer formas de dis-
criminagdo’ (art® 26° n°1).

Um documento de valor juridicamente menor como é a Carta dos
Direitos e Deveres dos Doentes afirma que ‘O doente pode, excetuando
alguns casos particulares, decidir, de forma livre e esclarecida, se aceita
ou recusa um tratamento ou uma intervencao, bem como alterar a sua
decisdo. Pretende-se, assim, assegurar e estimular o direito a autodeter-
minagdo, ou seja, a capacidade e a autonomia que os doentes tém de
decidir sobre si préprios’ (n° 8). Sendo Portugal uma Republica que, ao
mais alto nivel, garante os ‘direitos, liberdades e garantias’ de que ja se
falou (e outros direitos de que ainda se poderia falar), tendo esses prin-
cipios vertidos em documentos nacionais ligados aos préprios cuidados
de satide e subscrito documentos internacionais desta ordem que tam-
bém defendem a autodeterminacdo do cidaddo, nao se vé como faria
qualquer sentido discriminar um cidadao-doente que, de modo esclare-
cido e livre, recusa uma interven¢do médica. A légica dos documentos
que tém vindo a ser assinalados, neste e noutros pontos deste texto,
nao é o do abandono e ostracizagao do cidaddo-doente que n3o consen-
te num ato médico, mas o de que essa recusa devia ser t3o respeitada
quanto o consentimento. Note-se que estdo aqui envolvidos principios
tdo importantes como os do respeito pelas convic¢cdes das pessoas e
o respeito pela sua integridade moral e fisica, ou seja, numa palavra, o
respeito pela sua dignidade (ver, mais atrds, o modo como Dworkin a
define). Aqui se inclui, portanto, o direito de alguém recusar o que um
médico entende como constituindo o seu melhor interesse. Mais: creio
que num caso de recusa de um determinado procedimento médico, o
doente devia ser confrontado com alternativas possiveis, a existirem,
que estivessem mais de acordo com as suas convic¢des e pudessem
atenuar os seus padecimentos. Deste modo, se poderia estabelecer en-
tre quem cuida e quem é cuidado uma relagdo estreita pautada pelo res-
peito e pelo ndo-abandono por parte de quem cuida, sobretudo quando
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o doente se encontra numa situagdo clinica dificil, terminal ou n3o.

O que é preciso tentar compreender é que, nalgumas circunstancias,
um determinado ato ou intervengdo por parte de um médico pode cons-
tituir uma tal ameaca a integridade moral e fisica da pessoa que, para
ela, a agdo mais racional seja deixar-se morrer. Foi com certeza o caso
dos dois homens argentinos que vimos atrds, ja com outros problemas
de satde, que negaram autorizagdo para amputar as pernas, atos que,
simultaneamente, na sua perspetiva, seriam decerto de autodestruicao
(fisica), mas também de autopreservagdo (biografica). Nem sempre o
que defende o melhor interesse de uma pessoa é prolongar-lhe a vida. A
este respeito, compreende-se que a sabedoria popular apele muitas ve-
zes 3 expressdo ‘por-se na pele do outro’ (em inglés, to walk in another’s
shoes), de modo a tentar encontrar inteligibilidade para atos que podem
parecer desrazodveis.

No dltimo caso medidtico de recusa de ‘tratamento’ (alimentagao
e hidratacdo artificiais) em doente ha longos anos em EVP — a italiana
Eluana Englaro -, recusa finalmente aceite ao nivel do Supremo Tribunal
italiano, foi o préprio Tribunal a exigir que a sua morte fosse acompa-
nhado de toda as medidas paliativas para que Eluana n3o sofresse.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

1. O direito a recusa informada, livre e esclarecida de tratamento faz
parte dos direitos dos cidaddos portugueses.

2. Por isso, um cidad3ao n3o pode ser discriminado por causa de uma
opgao tomada ao abrigo de direitos constitucionais e legais consagra-
dos pela Republica Portuguesa.

3. Como foi ja afirmado pelo CNECV, o ‘direito do doente competente
[sic] a recusar tratamento deve ir a par com a protec¢do do doente
incompetente [sic] em relagdo a tratamentos que teriam sido por ele
recusados, se isso fosse possivel’ (CNECV 2005).

4. Intervencdo da ‘familia’

4.1. No caso de doente incapaz, maior e sem representante legal, a re-
cusa de uma intervengao médica pela ‘familia’ torna-se bastante pro-
blematica do ponto de vista legal, pois o direito portugués n3o parece
atribuir-lhe o poder de representar o incapaz. Havendo ainda algum
tempo para reflexdo, ainda que pouco, e a impossibilidade de decretar
um tutor provisério, o médico devera tentar recolher junto das pes-
soas mais intimas, familiares ou ndo, elementos que lhe possibilitem



A Recusa de Tratamento em Portugal: 43
Questdes de Filosofia, Direito, Saude e Educacio

avaliar qual teria sido a vontade do doente se tivesse agora possibili-
dades de se fazer escutar.

4.2. Na opinido do CDOM, ‘Quando se considerar que as decisdes dos
representantes legais ou dos familiares sdo contrarias aos melhores
interesses do doente, os médicos devem requerer o suprimento ju-
dicial de consentimento para salvaguardar os interesses e defender o
doente’ (art® 46°, n° 6).

4.2.1. O artigo do CDOM citado em 4.2. parece pressupor implicita-
mente que os ‘familiares’ detém poder de representacdo no caso de
consentimento, o que para alguns é duvidoso. Por outro lado, parece
pressupor que os melhores interesses do doente apenas dizem respei-
to ao prolongamento da vida biolégica, sem atender a vida biogréfica,
o que também ¢é problematico.

5. O direito a recusa informada e esclarecida de um tratamento que pode
levar & morte e suas consequéncias do ponto de vista assistencial

5.1. Contexto
Pode acontecer que um utente ainda plenamente capaz, fazendo um
teste balanceador muito pessoal entre as vantagens e inconvenientes
do que lhe é proposto, ponderando entre a sua vida biolégica e a sua
vida biogréfica, chegue a conclusao, livre e esclarecida, de que o seu
melhor interesse, ou a melhor defesa da sua integridade moral e fisi-
ca, é a recusa de um tratamento que lhe salvaria a vida durante uns
tempos. A essa mesma conclus3o se pode chegar fazendo um juizo
hipotético-conjetural sobre a vontade de um doente agora incapaz,
sem representante legal nem diretiva antecipada.

5.2. O que fazer depois da recusa

5.2.1. O direito ao ndo abandono
Depois de uma recusa de tratamento de consequéncias irreversiveis
e de que até poderd resultar a morte a breve trecho, ha que n3o aban-
donar o doente, proporcionando-lhe todos os cuidados de que neces-
site. Nesse momento, do ponto de vista assistencial, ja ndo importard
saber se a recusa foi ou n3o legitima. N3o se vé como os prestadores
de cuidados de saude cumpririam em Portugal os seus deveres de as-
sisténcia se abandonassem e discriminassem este cidaddo por exercer
um direito que lhe é reconhecido ao mais alto nivel.

5.3. O direito a uma morte digna.

Por um processo de dissentimento livre e esclarecido, feito pelo pro-
prio cidaddo, ou por aqueles que seriamente procuraram encontrar a
sua vontade hipotético-conjetural, uma pessoa capaz ou incapaz po-
derd um dia ficar em risco de vida numa qualquer outra unidade assis-
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tencial do pafs. Esse ndo deve ser um tempo de represélias por parte
dos cuidadores, mas de respeito por decisdes que talvez acreditem
nunca poder vir a ser as suas. Nessas circunstancias, a Unica certeza
de que os profissionais de satide ou cuidadores ndo devem duvidar é
que ‘O doente tem o direito a cuidados terminais humanos e a ter toda
a assisténcia possivel de modo a que o morrer seja tao digno e confor-
tével quanto possivel’ (n° 3 da seccdo 10 da Declaragdo dos Direitos
do Doente da Associacio Médica Internacional). E neste sentido que
toda uma sociedade se deve educar.
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Sumadrio

The Refusal of Treatment in Portugal: Questions
of Philosophy, Law, Health, and Education

Summary

Com a importancia dos principios de autono-
mia e autodeterminacdo no plano da ética e
do direito traduziu-se, no campo da satde, no
respeito pelo principio do consentimento in-
formado, livre e esclarecido, por parte do doen-
te capaz, em relacdo as interven¢des médicas
a que seria eventualmente sujeito. No entanto,
faltava saber se haveria alguma forma de con-
tinuar a assegurar as pessoas algum modo de
poderem ou ndo consentir nos tratamentos
médicos quando ja se encontrassem incapazes
de dar o seu consentimento ou recusa. Neste
contexto, o artigo tenta estudar a recusa de
tratamento a luz de um enquadramento abran-
gente que tem que ver com questdes de filoso-
fia, direito, saude e educagio.

Palavras-chave: consentimento informado, au-
todeterminacio, recusa de tratamento, doentes
incapazes, dignidade.

With the increased importance of the principles
of autonomy and self-determination in ethics
and law, more relevance has also been given to
the informed consent in medical interventions
on the part of the patient. A crucial problem is
also how to assure this right to those patients
who are no more able to give an atual informed
consent. This article explores the issue of the
refusal of treatment — especially in the Portu-
guese context — in a comprehensive perspetive
of philosophy, law, healthcare and education.

Key-words: informed consent, self-determina-
tion, refusal of treatment incompetent patients,
dignity.



