PRATICA MEDICA, CONFLITOS DE INTERESSE E
DIREITOS DOS PACIENTES NO DIREITO INGLES!

Stathis Banakas

Trés principios bdsicos sdo relevantes para determinar a
posicdo das pessoas doentes no Direito inglés: a santidade da vida, a
autodeterminagdo (autonomia do paciente) e a dignidade humana. A
interacdo desses principios deve determinar, em cada caso, 0s
direitos das pessoas doentes, daquelas pessoas proximas a elas, dos
médicos e dos outros profissionais que as cuidam.

Nio existe um quadro legal no Reino Unido para lidar com
essas tematicas. O Parlamento raramente interfere nesses assuntos,
ou em qualquer outro aspecto da vida cotidiana, e s6 vai fazé-lo sob
imensa pressao do Poder Judicidrio e da opinido publica.

Atualmente, todas as questdes importantes da pratica médica
sdo relegadas ao direito comum, ou seja, ficam nas maos dos juizes e
dependem da autorregulacdo das profissdes envolvidas com os
cuidados de saude, principalmente, os médicos. Uma parte
substancial da pratica atual de tratamento aos doentes &
regulamentada, como serd mostrado neste trabalho, pelas diretrizes
emitidas pela Associacdo Médica Britinica, apds consulta aos pares e
com a colaboragio de especialistas académicos em Direito e Etica
Meédica.

I O DIREITO A VIDA SOB A LEI DOS DIREITOS
HUMANOS

Qualquer descri¢do do Direito inglés atual deve, no entanto,
comecar com uma reflexdo sobre o efeito potencial sobre o direito
civil da entrada em vigor da Lei dos Direitos Humanos de 1998, que

" Traduzido por Isabella Mozzillo.
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incorporou ao Direito inglés a Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem.

O velho principio constitucional do Direito inglés de que ndo
existem, de fato, direitos, apenas liberdades, ou, mais precisamente, a
liberdade de fazer o que se gosta, a menos que o que se gosta seja
expressamente proibido por lei, deve naturalmente mudar agora, e os
juizes ingleses deverdo necessariamente recorrer a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem para orientagdo na
interpretagcdo da Lei dos Direitos Humanos.

Mas, infelizmente, a Convengdo Europeia dos Direitos falha
ao ndo proteger expressamente a autonomia de uma pessoa com
relagd@o ao tratamento médico.

Artigo 2° da CEDH

O artigo 2° da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem
declara que “O direito de todos a vida serd protegido pela lei”.

Pelo menos em um caso inglés, o julgamento em primeira
instancia no caso de R versus Autoridade de Saiide do Distrito de
Cambridge Ex Parte B *, considerou-se esse direito como passivel de
ser violado por uma decisdo de uma autoridade local de saide no
sentido de recusar o financiamento de um tratamento experimental
em uma crianga com leucemia, e passou-se a analisar se a infracio
foi justificada de acordo com o interesse publico.

Contudo, quando, em grau de recurso, a decis@o foi revertida
por unanimidade pelo Tribunal de Apelacdo, a Convencdo ndo foi
sequer mencionada nas decisdes dos magistrados.’

Na verdade, é dificil ver como o artigo 2° pode ser
interpretado para incluir no seu ambito de prote¢do o direito a um
tratamento para salvar vidas quando o paciente € terminal.

Artigo 8° da CEDH

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem também
manifestou reservas sobre se o direito ao respeito da vida privada

2[1995] 1 FLR 1055
3[1995] 2 Al ER 129
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(artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem) que cria
obrigagdes positivas para um estado membro, e um Tribunal inglés, a
partir disso, admitiu que o artigo nao cria no sistema juridico inglés o
direito de solicitar a uma autoridade local a realizacdo de cirurgia de
mudanca de sexo no Servico Nacional de Sadde.”

Artigo 3° da CEDH

Por outro lado, o artigo 3° da Convencdo Europeia, que
proibe tratamento desumano ou degradante, foi considerado aplicdvel
também ao tratamento médico.

A negacdo da possibilidade de tratamento médico para salvar
vidas por acdo administrativa, tais como a remo¢io do Reino Unido
de um doente terminal, pode significar uma violacdo a esse artigo.’

II A SANTIDADE DA VIDA NAO E UM PRINCIPIO
ABSOLUTO: “QUALIDADE DE VIDA VERSUS SANTIDADE
DA VIDA” NOS TRIBUNAIS

A posicdo do Direito inglé€s no que diz respeito ao principio
da santidade da vida foi estabelecida no caso da Camara dos Lordes
Airdale NHS Trust versus Bland °, um caso de um paciente em
estado vegetativo persistente (EVP), em que ficou claro que tal
principio ndao pode ser mantido contra os interesses do paciente,
conforme determinado pela pritica médica adequada. Lorde Keith
afirmou:

“O objetivo do tratamento e dos cuidados médicos €
beneficiar o paciente. Para tal, tomam-se medidas para prevenir a
ocorréncia da doenga, ou, se uma doenga ocorrer, tomam-se medidas
para curd-la. Sempre que uma doenga ou os efeitos de uma lesdo néo
puderem ser curados, os esfor¢os serdo, entdo, direcionados para a
prevencao da deterioragdo ou para aliviar a dor e o sofrimento”.

* R versus North West Lancashire Health Authority, ex parte A e outros (QBD, Crown Office,
Lista CO/1038/98, CO/281/98, CO/286/98, Transcrito por Smith BERNAL)

* D versus Reino Unido Tribunal Europeu dos Direitos do Homem 42 BMLR 149.

® D versus Reino Unido Tribunal Europeu dos Direitos do Homem 42 BMLR 149.

[1993] AC 789, [1993] 1 All ER 821, [1993] 2 WLR 316, [1993] 1 FLR 1026, [1993] Lei de
familia 473, [1994] 1 FCR 531, 12 BMLR 64, [1993] Crim LR 877 (Camara dos Lordes).
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“Mas € evidente que existem casos em que a santidade da
vida ndo pode ser o argumento para prolongar artificialmente a vida
do paciente contra o seu “melhor interesse” como pode ser o caso,
por exemplo, de uma pessoa em estado vegetativo persistente”.
Lorde Keith continuou:

“Dado que a vida em estado vegetativo persistente ndo € um
beneficio para o paciente, é preciso considerar o principio da
santidade da vida, que o Estado, e o Judiciario, como um dos bragos
do Estado, devem procurar manter”.

“O principio ndo € absoluto. Ele ndo pune penalmente um
médico que ndo tratar um paciente que vai morrer se essa for a
vontade expressa do paciente. E ndo autoriza a alimentagdo forcada
de presos em greve de fome. Ele nido obriga a manter a vida
temporéria dos pacientes que sdo doentes terminais quando fazé-lo
seria apenas prolongar o seu sofrimento. Na minha opinido, o
principio ndo € desrespeitado ao se considerar que ¢ licito deixar de
dar tratamento e cuidados médicos a um paciente em estado
vegetativo persistente que esteja nesse estado hd mais de trés anos,
considerando que isso envolve a manipulagdo invasiva do seu corpo,
situacdo para a qual ele ndo deu seu consentimento € que ndo lhe
confere nenhum beneficio”.

Em um caso mais recente, também envolvendo um adulto em
estado vegetativo persistente, a Divisdao de Direito de Familia do
Supremo Tribunal repetiu que a santidade da vida, embora de vital
importancia ndo é, contudo, “fundamental”” e, nesse caso, como em
Bland, o juiz estava convencido de que era no melhor interesse do
paciente que a manutencdo da vida através de tratamento
administrado artificialmente deveria ser interrompida. Um doente
terminal pode, portanto, validamente autorizar a interrup¢do do
tratamento para prolongar sua vida e se for incapaz de dar
consentimento, o médico pode tomar essa decisdo quando o melhor
interesse do paciente estiver em jogo.

" Re H38 BMLR 11, [1998] 2 FLR 36, [1998] 3 FCR 174, [1998] Lei de familia 460.
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III ASSISTENCIA MEDICA RAZOAVEL DE BOA FE NO
“MELHOR INTERESSE” DO PACIENTE

O paciente ndo tem direito de determinar o tratamento ao
médico: qualquer autonomia de um individuo permitida pela Lei
encontra seu limite no conceito de ‘“assisténcia médica razoavel”,
decidido pelos profissionais da saide de acordo com sua formacdo e
consciéncia, o qual estd fora do ambito de qualquer revisdo judicial.

Observe-se o caso de um menor de idade em que o entdo
Presidente da Corte de Apelacdes, Lorde Donaldson, declara que o
Tribunal nunca “exige que um médico adote um tratamento que no
seu julgamento de boa-fé clinica seja contraindicado e que nao atue
no melhor interesse do paciente”™.

No caso em questdo, como resultado de ferimentos graves na
cabeca sofridos quando ele tinha um més de idade, J, que nasceu
dezoito meses antes da decisdo do Tribunal de Apelagdo, apresentou
fortes deficiéncias tanto mental, quanto fisicamente, sofrendo de
microcefalia, paralisia cerebral, cegueira cortical e epilepsia grave e
necessitando ser alimentado por uma sonda nasogastrica. Por um
consenso de opinido médica, foi considerado improvédvel que se
desenvolvesse muito além de seu estado atual e sua expectativa de
vida era incerta e reduzida. Seus ataques convulsivos intermitentes
necessitavam de tratamento de reanimacdo no hospital e alguns
meses depois, o pediatra, apoiado pela autoridade de saide e por um
parecer médico, entendeu que era inadequada a utilizagdo de
procedimentos de ventilacdo mecanica em qualquer reanimacdo
futura.

Contrariando o Tribunal Divisional, o Tribunal de Apelacdo
sancionou a decisdo do médico, afirmando que ndo ordenaria ao
médico que tratasse seu paciente de forma contrdria ao seu
julgamento clinico e dever profissional.

No caso Re C (um menor de idade )9, a Divisdo de Familia do
Tribunal Superior a decidiu que nenhum médico poderia ser
obrigado pelo tribunal ou (em um caso como esse, envolvendo uma
crianga) pelos pais a tratar um paciente. A decisdo de tratar depende

81992] 2 FLR 165 at 172 por Lorde Donaldson, M.R.
°[1998] 1 FLR 384, [1998] Lei 135, 40 BMLR 31, [1998] 1 FCR 1.
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do exercicio do julgamento profissional do médico, com a Unica
reserva de que, salvo em excepcionais casos de emergéncia, ele tenha
o consentimento de alguém que possua a autoridade para tal. No
presente caso, os pais, apesar de concordarem com o fato de que a
crianga devia ser retirada da ventilacdo, insistiram em que ela fosse
recolocada nessa ventilagdo apesar da relutdncia dos médicos em
fazé-lo em caso de parada respiratoria.

O Tribunal Superior decidiu que isto seria equivalente a
exigir que os médicos se comprometessem com um tratamento que
eles ndo estavam dispostos a realizar, e que o Tribunal ndo podia
considerar a possibilidade de dar uma ordem que os obrigasse a fazé-
lo. Segundo as provas (médicas), era no melhor interesse da crianca
que ela fosse retirada da ventilacdo e que ndo fosse recolocada nela
se sofresse uma outra parada respiratoria.

Mais impressionante, €, talvez, o caso Re R, um adulto em
“baixo estado de consciéncia”, em que a Divisdo de Familia,
considerou, em relacdo a uma proposta de recusa de reanimacao
cardiopulmonar (RCP) e antibidticos, que, embora ndo devesse haver
uma politica de “ndo tratamento”, a instru¢do especifica para ndo
tratar seria de total responsabilidade do médico de R.

IV IMPRATICABILIDADE DE TRATAMENTO

Os médicos também podem recusar tratamentos que salvam
a vida de um paciente, se for “perigoso e impraticivel”’, como
ilustrado pelo caso Re D'': O paciente D, que sofria de uma doenca
psiquidtrica de longa data, ndo tinha capacidade para tomar decisdes
com relacdo ao seu tratamento médico. Tinha desenvolvido uma
grave doenca nos rins e precisava de didlise trés a quatro vezes por
semana, por periodos de quatro horas de cada vez. Era incapaz de
cooperar de forma coerente com o tratamento e a Unica maneira em
que a didlise poderia ser realizada era com anestesia geral a cada vez,
0 que era perigoso e impraticavel.

As autoridades do hospital declararam que era licito ndo
impor tratamento a D, por serem incapazes de tratd-lo. O Tribunal

'911996] 3 FCR 473, 31 BMLR 127, [1996] 2 FLR 99.
171998] 2 FLR 22 (Divisdo de Familia).
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considerou que, ndo obstante a incapacidade de D para consentir ou
recusar tratamento médico, estaria dentro da lei, por levar em conta
os melhores interesses de D, que a entidade hospitalar nao lhe fizesse
a hemodidlise, em circunstancias em que, na opinido dos médicos
responsdveis por esse tratamento, ndo era razoavelmente praticivel
fazé-lo.

E, portanto, evidente que o principio da inviolabilidade da
vida encontra um limite na impraticabilidade de tratamentos que
salvam ou prolongam a vida. Essa consideragdo € relevante tanto se o
tratamento for privado como se for financiado pelo Servigo Nacional
de Satde. No caso Re T '’, uma crianca que nasceu com uma
deficiéncia fatal no figado foi submetida a uma operacio com a idade
de trés semanas e meia. A operagdo nio foi bem-sucedida e causou a
crianca dor e angustia considerdveis. O progndstico médico foi de
que ela ndo viveria por mais de dois anos e meio sem realizar um
transplante de figado. Trés pediatras consultores expressaram a
opinido de que a crianga tinha condi¢des para o transplante de figado,
e que, embora tal transplante fosse uma das mais complicadas formas
de cirurgia, a operacdo teria boas chances de sucesso, o que
proporcionaria a crianga muitos anos de vida normal. A maie se
recusou a dar seu consentimento a operagdo porque ndo queria que a
crianga passasse pelo enorme sofrimento desse tipo de cirurgia tio
invasiva. A mae depois mudou-se para fora do pais para se juntar ao
pai da crianga.

A autoridade local, por instigacdo dos pediatras consultores,
solicitou ao Tribunal autorizacdo para realizar a operagdo, apesar da
oposi¢do da mie, e para que a crianca fosse devolvida a jurisdicdo
competente, de modo a que a operagdo pudesse ser realizada. O
Tribunal de Apelagdo, embora admitindo que a consideragdo
primordial era o bem-estar da crianga e ndo a razoabilidade da recusa
do consentimento da mde, considerou, no entanto, que, j4 que nesse
caso o bem-estar da crianga depende da mae, que teria que cuidar
dela depois da cirurgia, e durante muitos anos, seus pontos de vista
eram relevantes sobre os perigos e beneficios para o seu filho da
cirurgia e do pés-operatorio.

'211997] 1 WLR 242, [1997] 1 All ER 906, 35 BMLR 63, [1997] IFLR 503, [1997] 2 FCR
363,96 LGR 116 (CA).

61



Além disso, fortes reservas foram expressas por um dos
consultores a respeito de se obrigar a mae a desempenhar um papel
crucial apds a operagdo. Isso, e o fato de que a mie seria obrigada a
retornar ao pafs, possivelmente sem o pai, caso em que ela teria que
agir sem ajuda, e se comprometer totalmente ndo tendo concordado
com a cirurgia proposta em primeiro lugar, levaram o Tribunal de
Apelacdo a considerar que ndo seria no melhor interesse da crianca
dar o consentimento para o transplante de figado.

V O CONCEITO DE TRATAMENTO MEDICO ADEQUADO
E RAZOAVEL

Diz-se repetidamente nos tribunais que, para decidir o que é
melhor para o paciente, os médicos devem agir em conformidade
com o tratamento médico adequado e razodvel, estabelecido naquele
momento". Caso contririo, eles podem ser responsabilizados por
negligéncia ou por transgressao a pessoa.

O tratamento médico bom e razoavel deve, em principio, ser
decidido pela aplicagdo do famoso teste Bolam. Segundo Bolam
versus Gestdo do Hospital Friern', um médico ndo é culpado de
negligéncia se agiu em conformidade com uma prética aceita como
apropriada por um O6rgdo responsdvel, formado por médicos
renomados. Mas o nivel de competéncia profissional é algo objetivo:
em Wilsher versus Autoridade de saiide regional de Essex 21" foi
estabelecido que a inexperiéncia ndo € defesa para uma acdo por
negligéncia médica. Evidentemente, como reconhecido em Maynard
versus Autoridade de saiide regional de West Midlands'®, na
profissio médica, como em outras, hd espaco para diferencas de
opinido e de préitica. Mas, como o Tribunal decidiu naquele caso, a
preferéncia de um juiz por um 6rgdo de opinido profissional ndo
pode ser a base para uma conclusdo de negligéncia. Assim, para
demonstrar a negligéncia do médico ndo € suficiente um 6rgio de

" O caso Roe versus Ministério da Satide ainda é um importante “estado da arte” para a defesa
nesse aspecto: [1954] 2 QB 66, [1954] 2 All ER 131, [1954] 2 WLR 915 (Tribunal de
Apela¢do).

“11957] 2 AILER 118, [1957] 1 WLR 582, 1 BMLR 1 (QBD).

5119871 1 QB 730, [1986] 3 All ER 801, [1987] 2 WLR 425, 3 BMLR 37.

' [1985] 1 All ER 635, [1984] 1 WLR 634, ([1984] CLJ 240), 1 BMLR 122 (Camara dos
Lordes).
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opinido profissional competente que considere que a decisdo do
médico tenha sido errada, se houve também outro 6rgio de opinido
profissional, igualmente competente, que apoiou a decisdo como
tendo sido razodvel nas mesmas circunstancias.

A importante decisdo da Camara dos Lordes em Whitehouse
versus Jordan'' vai mais longe do que Bolam. Os Lordes Edmund,
Davies, Fraser e Russell consideram que um erro de julgamento
clinico ndo € em si prova de negligéncia, pois, enquanto alguns atos
ou omissdes no decorrer do exercicio de julgamento clinico podem
estar tdo flagrantemente abaixo das normas adequadas e apontem
inevitavelmente para uma negligéncia, outros erros de julgamento
clinico podem ser completamente coerentes com o devido exercicio
da habilidade profissional. A Camara confirmou que o teste para se
saber se o cirurgido foi negligente € ver se ele ndo conseguiu atingir
o padrao do cirurgido qualificado comum, em qualquer aspecto, seja
na avaliagdo clinica ou de outra forma.

No entanto, ao declararem isso, os Lordes indicaram pela
primeira vez que juizes as vezes podem ser chamados a se
pronunciarem a respeito da aceitabilidade pela lei de uma pratica
médica. Isso € necessdrio, quando, como apontado no também
importante caso Bolitho (inventariante de Bolitho) versus Autoridade
de Saiide da cidade de Hackney 25'®, onde pode ser demonstrado que
a opinido profissional de um certo nimero de especialistas “ndo &
capaz de suportar andlise l6gica”. Nesse caso, o juiz teria o direito de
considerar que o corpo de opinido profissional nao é razodvel ou
responsdvel. Mas isto s6 pode acontecer em ‘“casos raros”’. Na
maioria dos casos, o fato de que especialistas de destaque no campo
tenham uma opinido particular deve ser suficiente para provar a
razoabilidade do tratamento.

No caso De Freitas versus O'Brienlg, foi decidido que,
mesmo quando hd apenas um 6rgdo muito pequeno de especialistas
na drea (neste caso, os cirurgides de coluna), € suficiente que o corpo
seja “responsdvel”, e ndo ha exigéncia na lei de que tal 6rgdo tenha
que ser substancial. E, no caso Wilsher versus Autoridade de satide

'711981] 1 AIl ER 267, [1981] 1 WLR 246, 1 BMLR 14 (Camara dos Lordes).

18 11998] AC 232, [1997] 4 All ER 771, [1997] 3 WLR 1151, 38 BMLR 1 (Cimara dos
Lordes).

1925 BMLR 51 (Tribunal de Apelagdo).
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regional de Essex’”’, a Cimara dos Lordes decidiu que cabe ao
requerente o 6nus de comprovar o nexo de causalidade entre a
negligéncia do médico e sua lesdo, mesmo quando essa ligagdo pode
ser legitimamente inferida a partir da prova.

Deve ser salientado que o “melhor interesse” do paciente ndao
se limita ao seu interesse médico atual, mas inclui seu bem-estar
geral e sua futura qualidade de vida, conforme o caso. Isso ficou
claro na decisio do Tribunal de Apelagdo no caso Re MB”'.

VI EXISTE UM DIREITO A ESCOLHA DO TRATAMENTO?
Limites pragmaticos ao principio da santidade da vida e a
revisdo judicial do financiamento de tratamento pelo servico
nacional de satide (NHS)

A grande maioria da popula¢do no Reino Unido € tratada
pelo Servico Nacional de Saide, e a responsabilidade de prestar tais
servicos cabe as autoridades locais de satide, sob a supervisio do
Departamento de Saude e do executivo do NHS. O sistema de
prestacdo de cuidados de saide pelo Estado no Reino Unido é
complicado e a reorganizacdo de seus financiamentos tem sido
objeto de vdrias iniciativas politicas ao longo dos anos.

Entre as vdrias e importantes questdes juridicas levantadas
pelo NHS, apresentam especial interesse a disting@o entre direito ao
tratamento’> e escolha de tratamento, no ambito do NHS e no setor
privado, e as correspondentes questdes da relacdo médico-paciente e
da responsabilidade do médico para com o paciente nos dois setores.

VII O DIREITO AO TRATAMENTO E A QUESTAO DA
ESCOLHA DO TRATAMENTO NO AMBITO DO NHS

Nos termos da legislacdo do Servico Nacional de Saude,
existe um direifo, mas ndo uma escolha de tratamento®™.

*0[1988] 1 AC 1074, [1988] 1 All ER 871, 3 BMLR 37 (Camara dos Lordes).

' 38 BMLR 175, [1997] Lei de familia 542, [1997] 2 FCR 541 (Tribunal de Apelagio).

> Ver NEWDICK, ‘Right to NHS Resources After the 1990 Act’, [1993] | Med. L. Rev. 53

% O paciente tampouco tem o direito de escolher o médico ou cirurgido. Veja o tipo de
formuldrio de consentimento recomendado pelo Ministério da Satde, Guia de Autorizacdo para
exame ou tratamento, 1990.
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Segundo o artigo 1° (1) da Lei do Servico Nacional de Satde
1977:

“E dever da Secretaria de Estado continuar a promover, na
Inglaterra e no Pais de Gales, um servico de saude universal que
garanta a melhoria

(a) da saude fisica e mental para a populacdo desses paises e

(b) da prevencdo, diagndstico e tratamento das doencas, e,
para tal, prestar ou assegurar a prestacdo efetiva dos servicos, em
conformidade com esta lei”.

Conforme o artigo 3° (1):

“E dever da Secretaria de Estado fornecer para toda a
Inglaterra e o Pais de Gales, tudo o que considerar necessdrio para
atender a todos os requisitos razodveis como parte do servico de
saude, a saber:

(a) instalagdes apropriadas para a prevencdo de doenga,
cuidados a pessoas que sofrem de doenca e acompanhamento
posterior a pessoas doentes,

(b) quaisquer outros servi¢os necessdrios para o diagndstico
e o tratamento de doenga”.

De acordo com o artigo 13°, a Secretaria de Estado pode dar
instrugdes a uma autoridade de sadde para exercer em seu nome
fungdes relativas ao servico de sadde, tais como as que sdo
especificadas nas diretrizes e “o dever do organismo em questio é o
de fazer cumprir as diretrizes”.

Em virtude dessas fungdes delegadas, a autoridade de sauide
tem a obrigacdo legal de fornecer “segundo a necessidade” tais
servicos, “conforme forem requisitados” para o diagndstico e
tratamento de doengas. A autoridade de satude deve, no exercicio das
fungdes delegadas, no entanto, concretizar o objetivo global do
Estatuto de 1977 e operar dentro do principio de melhoramento do
servico global na Inglaterra e no Pais de Gales para a prevencgio,
diagndstico e tratamento de doencga.
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VIII REVISAO JUDICIAL DE ALOCACAO DE RECURSOS
DO NHS

O tratamento de um paciente no Servigo Nacional de Satide
pode ser condicionado a restricdes or¢amentérias. Um caso famoso
que aponta para uma abordagem claramente utilitarista do Direito
inglés para as questdes da santidade da vida e do direito ao
tratamento € a decisdo do Tribunal de Apelacio em R versus
Autoridade de Saiide do Distrito de Cambridge Ex Parte B 2
revertendo a decis@o dos juizes do Tribunal Divisional. O Tribunal
considerou que na revisdo judicial das decisdes orcamentdrias das
autoridades judiciais sobre tratamento médico, sé se poderia
considerar a legalidade da decisdo e ndo se poderia decidir entre
opinides médicas conflitantes ou em como o orcamento limitado de
uma autoridade de saide deve ser alocado quando houver pedidos
opostos sobre seus recursos. O Tribunal afirmou nao ter capacidade
de decidir sobre “a adequacdo de julgamentos dificeis e conflituosos
feitos pelas autoridades de saide sobre a forma como um orgamento
limitado deveria ser alocado para o maximo proveito dos pacientes”.
E em R versus Autoridade de saiide de East Lancashire ex parte B=,
o Juiz Jowitt reconheceu que as autoridades de saude ndo tém
“bolsos sem fundo” e que “precisam decidir como os recursos devem
ser compartilhados entre os interesses concorrentes”.

No entanto, tal como observado pelo Juiz Hidden em R
versus Autoridade de Saiide de North West Lancashire ex parte A e
outros °°, caso envolvendo a negagio da cirurgia de mudanca de sexo
no ambito do Servico Nacional de Saude (tratamento obviamente
menos grave ou urgente que os que salvam ou prolongam a vida), ao
formular politicas ou ao aplica-las a um caso particular, a autoridade
de sadde precisa considerar se hd uma necessidade comprovada para
o tratamento médico em questdo. Embora o Tribunal ndo procure
alocar recursos escassos em um or¢amento apertado, deve garantir
que a autoridade de satide tenha se questionado e abordado as

24 [1995] 2 All ER 129, [1995] 1 WLR 898, 23 BMLR 1, [1995] 2 FCR 485, [1995] 1 FLR
1055, 25 BMLR 5 [1995] 1 FLR 1055.

»11997] COD 267.

2 (QBD, Crown Office List CO/1038/98, CO/281/98, CO/286/98, Lexis Transcrito por Smith
BERNAL);
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questdes corretas antes de chegar a uma politica de gestdo dos
recursos.

O juiz entendeu que, ao negar o tratamento de mudanga de
sexo depois de chegar a conclusio de que ndo havia "imperiosa
necessidade clinica”, sem oferecer uma defini¢do ou um exemplo do
significado de tais palavras, a autoridade de saude restringiu
ilegalmente seu critério na questdo que tentava responder. A
autoridade de saide nao tinha o direito de concluir que iria prestar
aconselhamento, mas ndo iria fornecer tratamento de hormonios ou
cirurgia. O Juiz Hidden deixou claro que nesse caso a decisdo da
autoridade de saide na alocacdo de recursos financeiros para o
tratamento médico deve ser exercida dentro da legalidade, e ndo
arbitrariamente.

Quando a prépria autoridade d4 uma razdo para exercer o seu
poder, precisa explicd-lo de forma adequada. Certamente, a limitagdo
de recursos financeiros nao é uma defesa aceitdvel por parte de uma
autoridade de satude (ou do Secretario de Estado responsdvel) para
baixar o nivel aceitdvel de cuidados no desempenho do seu dever
legal de prestagdo de tratamento. As autoridades de satide estdo,
alids, em relacdo a responsabilidade civil, na mesma posi¢do de
qualquer outro réu, e a Lei inglesa aplica um padrdo objetivo de
padrdo de cuidados em casos médicos que, em principio, ndo leva em
conta a situagdo financeira.

No entanto, estd na esséncia desse padrdo equilibrar a
utilidade da ag@o para o réu e o custo para este de agir para evitar
danos ao autor, bem como o risco assumido pelo réu contra o risco
do beneficio pretendido do autor. Obviamente, entdo, a prestacdo de
tratamento urgente e que salva vidas terd de ter prioridade no
orcamento de uma autoridade sanitdria, para que cumpra os padrdes
exigidos de cuidados no desempenho das suas fungdes estatutdrias.
Mas, quando tratamentos que ndo sdo urgentes estdo em pauta, os
tribunais tém se negado sistematicamente a interferir na alocagdo de
recursos da autoridade de saide, em uma série de reivindicacdes
apresentadas pelos pacientes, em longas listas de espera®.

2" R versus Secretaria de Estado ex parte Hincks (1992) BMLR 93 (CA); R versus Secretaria
de Estado ex parte Walker (1992) 3 BMLR 32 (CA).
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IX A AUTODETERMINACAO COMO UM LIMITE PARA A
SANTIDADE DA VIDA: O CONSENTIMENTO DO
PACIENTE PARA O TRATAMENTO

O principio da autodeterminacdo € um principio bem
conhecido no Direito inglés, afirmado por autoridades de direito
comum inglesas e de outros lugares™. O principio determina o dever
de respeitar os desejos do paciente, portanto, se um paciente adulto,
em boa capacidade mental se recusa, mesmo que injustificadamente,
a autorizar o tratamento ou os cuidados através dos quais a sua vida
poderia ser prolongada, os médicos responsdveis pelo seu cuidado
devem respeita-lo, ainda que ndo considerem que seja em seu melhor
interesse fazé-lo. Nesse caso, nem o paciente se suicida, nem o
médico o auxilia ou é ciimplice. O principio da santidade da vida
humana cede ao principio da autodeterminacio e o dever do médico
¢ atuar no melhor interesse do seu paciente. Como foi salientado por
Lorde Browne-Wilkinson, no caso de Bland, o médico ndo pode
exigir do paciente qualquer dever de manter sua vida quando esta s
pode ser sustentada por cuidados médicos invasivos com os quais o
paciente ndo concorda.

Mas o paciente ndo pode exercer adequadamente o seu
direito de autodeterminag¢do e seu consentimento ou sua recusa ao
tratamento médico nio serdo vélidas, a menos que ele seja:

a. capaz;

b. livre para dizer sim ou ndo, por exemplo, se sua vontade
ndo estiver oprimida pelo pénico, drogas ou outras substincias ou
influéncias indevidas;

c¢. devidamente informado sobre o tratamento médico.

B Ver W versus W [1972] AC 24, 43, por Lorde Reid; Sidaway versus Conselho de
Governadores do Bethlem Royal Hospital e do Hospital Maudsley [1985] AC 871, 882, por
Lorde Scarman; também a famosa declaragdo do Juiz Cardozo em Schloendorff versus
Hospital Society de New York (1914) 105 NE 92, 93. Mais recentemente, o principio foi
amplamente aprovado nos discursos da decisdo da Camara dos Lordes em Airdale NHS Trust
versus Bland [1993] AC 789.
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X A CAPACIDADE PARA DAR CONSENTIMENTO OU
RECUSAR O TRATAMENTO MEDICO

E ilegal administrar tratamento médico a um adulto que estd
consciente e em plena faculdade mental sem o seu consentimento”,
mesmo se a consequéncia de nio fazé-lo for a morte™. Esse principio
ndo é, contudo, inconteste pelos tribunais, que lutam para chegar a
decisdes pragmaticamente aceitiveis em uma variedade de casos
envolvendo diferentes conflitos de interesse. Mais do que isso, a
posicdo da lei inglesa em relacdo ao direito basico de consentimento
para o tratamento, € a seguinte:

“Se o médico fizer um julgamento equilibrado e aconselhar o
paciente a submeter-se a operacdo, o paciente tem o direito de
rejeitar esse conselho, por razdes racionais ou irracionais ou sem
nenhuma razdo. O dever do médico nessas condi¢des, sem prejuizo
ao seu dever primordial de levar em conta o melhor interesse do
paciente, ¢ o de lhe proporcionar informacdes que o capacitem a
fazer um julgamento equilibrado, se o paciente assim o quiser. O
paciente pode fazer um julgamento desequilibrado se for privado de
informacdes adequadas. Ele pode também fazer um juizo
desequilibrado se lhe for fornecida informacdo demais e se tomar
conhecimento de possibilidades que ndo € capaz de avaliar devido a
falta de formacdo médica, preconceitos ou personalidade.”’

O direito a autodetermina¢do de um paciente adulto existe, e
sua capacidade de recusar tratamento, incluindo tratamentos que
salvam ou prolongam a vida, presume-se, mesmo se o paciente sofre
cronicamente de uma doenca mental. No caso Re C32, o paciente, C,

*Em re F [1990] 2 AC 1.

A lei autoriza o exame médico e a internagdo hospitalar de um adulto por uma doenca
perigosa para a satude publica, mas ndo o tratamento obrigatério da doenca: Veja Satde Publica
(Controle de Doencas) lei de 1984 e o Regulamento de Satde Publica (Doencas Infecciosas),
de 1985. Segundo o artigo 35 do Regulamento, um pedido pode ser feito a um magistrado, quer
na presenca ou na auséncia da pessoa em causa para que ela possa ser examinada. O artigo 37
prevé que o magistrado poderd determinar a remog¢do para um hospital de uma pessoa que sofre
de uma “doenca de notificagio obrigatéria”, e o artigo 38 permite que um magistrado ordene a
permanéncia no hospital. Ha um direito de apelag@o para o Tribunal da Coroa. A infeccdo pelo
HIV nio estd incluida na lista de doencas notificdveis.

*! Sidaway versus Governador do Hospital Bethlem Royal [1985] 1 AC 871, at 904 por Lorde
Templeman.

211994] 1 All ER 819, [1994] 1 WLR 290, [1994] 1 FLR 31, 15 BMLR 77, [1994] Lei de
familia 131, [1994] 2 FCR 151 (Divisdo de familia).
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agora com 68 anos, jd havia sido condenado a prisdo por esfaquear a
ex-namorada. Ele havia sido diagnosticado como portador de
esquizofrenia parandide cronica e foi transferido para a Prisdo
Broadmoor, onde foi tratado com medicamentos e ECT, o que
resultou em alguma melhora e o levou a uma enfermaria aberta. Em
setembro de 1993 ele foi diagnosticado como tendo gangrena no pé
direito e transferido para um hospital do NHS. O cirurgido no
hospital considerou que ele iria morrer em breve se a perna nao fosse
amputada abaixo do joelho. Suas chances de sobrevivéncia com o
tratamento convencional foram avaliadas como ndo mais do que
15%. C recusou a amputacdo e deu o seu consentimento para um
tratamento mais conservador, que foi concluido com éxito e a chance
de morte iminente foi evitada em 85%, embora houvesse o risco de a
gangrena reaparecer. O advogado de C pediu ao hospital que
declarasse que ndo iria amputar-lhe a perna em nenhuma
circunstancia futura. O hospital recusou-se e C solicitou uma liminar
para impedir o hospital de amputar sua perna direita, agora ou no
futuro, sem o seu consentimento expresso. C expressou sua objecao
em relacdo a amputacdo, aceitando a possibilidade da morte como
uma consequéncia da manutencdo da perna. Afirmou que concordava
em seguir os conselhos médicos no futuro e colaborar no tratamento,
enquanto a sua recusa da amputagdo fosse respeitada. O Tribunal
concedeu a liminar afirmando que, ao se considerar a capacidade de
um individuo para recusar tratamento, a questdo a ser decidida é se
tal capacidade estd reduzida devido a uma doenca mental cronica que
o impede de entender a natureza, a finalidade e os efeitos do
tratamento proposto. O tribunal reconheceu que se presume que um
adulto capaz possa autorizar, ou negar, o tratamento médico.

O Tribunal salientou que, mesmo no caso de um adulto
doente mental cronico, ainda hd uma presuncdo de que o direito a
autodeterminagdo existe, e esta presuncdo s6 pode ser afastada se
houver uma falha no processo de sua decisio, marcado por uma falha
em uma das etapas seguintes, que deveriam ser observadas em todos
os casos de dividas:

(i) o paciente pode compreender e reter informacdes sobre o
tratamento;

(i1) ele pode acreditar no tratamento e;
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(ii1) pode ser capaz de pesar na balanca para chegar a uma
escolha sobre o tratamento proposto.

O caso Re C foi seguido por Re JT*. O NHS perguntou 2
Divisao de Familia do Tribunal Superior se era licito que seus
funciondrios ou agentes respeitassem a recusa de uma paciente € ndo
lhe executassem a didlise renal, o que lhe salvaria a vida. Também
foi solicitado que o Tribunal emitisse outra declaracdo de que a
paciente, doente mental, era capaz de recusar tratamento médico.

A paciente vinha repetindo ao médico e aos psiquiatras
envolvidos no caso, bem como a membros de sua familia, que se
opunha a didlise e que queria morrer. O Tribunal considerou que era
claro, a partir das evidéncias, que a paciente entendia a informacao
dada a ela sobre os finalidade do tratamento dialitico e sua natureza,
que ela percebia as consequéncias da recusa em continuar o
tratamento, e que ela tinha a capacidade de tomar uma decisao sobre
aceitar ou recusar o tratamento de acordo com o teste previsto em Re
C e realizado por trés vezes. Uma vez que a didlise ndo pode ser
considerada como o tratamento para sua doenca mental, analisou-se
0 caso e, segundo o artigo 63 da Lei de saide mental de 1983, seria
uma agressdo criminosa € injuriosa executar o tratamento fisico
invasivo necessdrio para a didlise sem o seu consentimento.

Mas o Tribunal também apontou, significativamente, que,
em um caso como esse, em que os médicos especialistas tinham sido
da opinido de que a paciente era capaz para recusar o tratamento, nao
havia necessidade de eles procurarem uma declaracdo do tribunal
para tal efeito. Em outras palavras, ndo ha necessidade de o Tribunal
intervir nos casos em que os médicos aceitam que a recusa de
tratamento € valida, de acordo com o critério médico e, 0 mais
importante, eles também estdo dispostos a respeitd-la e a deixar o
paciente morrer de acordo com seus desejos. Poderia ser diferente se
os médicos tivessem decidido ir adiante com a agdo invasiva, apesar
da falta de consentimento: nesse caso seria necessdria uma
declaracdo do Tribunal para legalizar a acao.

No caso Secretdrio de Estado para o Departamento de

33[1998] 1 FLR 48, [1998] 2 FCR 662 (Divisdo de Familia).
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Administracdo Interna versus Robb™, a Divisido de Familia da Alta
Corte decidiu que o direito de um adulto com plenas faculdades
mentais a autodeterminacdo prevalecia sobre qualquer interesse de
compensacdo do Estado. Decidiu, assim, que a Administracido
Interna, os agentes penitencidrios, os médicos e o pessoal de
enfermagem responsdveis pelo cuidado de um prisioneiro com plenas
faculdades mentais, em greve de fome, podem legalmente observar e
cumprir a sua recusa em receber nutricdo e podem legitimamente se
abster de fornecer-lhe hidratacio e nutri¢do, seja por meios artificiais
ou ndo, por tanto tempo quanto ele tenha a capacidade de recusar.

A Secretaria da Administracdo Interna ndo estd obrigada a
prolongar a vida de uma pessoa com plenas faculdades mentais e
total compreensdo através da imposicdo de alimentacdo artificial,
quando ndo haja provas para ilidir a presuncdo de sua capacidade
para tomar a decisdo de recusar a alimentacdo e a hidratacdo. O caso
deixa em aberto, porém, a questdo do dever do cuidador de uma
pessoa em greve de fome que tenha perdido sua capacidade de
recusar, por estar, por exemplo, em um coma (reversivel). Nesse
caso, a posicdo do cuidador vai depender de se saber se a vontade
expressa do paciente constitui “diretrizes antecipadas” vélidas.

Uma pessoa incapacitada pode ter tido o cuidado de ter
declarado e registrado a sua vontade antecipadamente no que diz
respeito ao tratamento médico futuro, para os fins de dar
consentimento ou instrugdes de forma valida. Tais diretrizes
antecipadas aparentemente sio muito populares nos EUA, onde
vérios Estados as reconhecem por estatuto e relata-se que mais de
20% da populacdo as fez. Temos evidéncias que sugerem que
também seriam igualmente populares neste pais, mas hd incertezas
juridicas que afetam o alcance exato e as condicdes de sua validade.

Em Re T, o Presidente da Corte de Apelacdes, Lorde
Donaldson, declarou que, se um paciente faz uma escolha antecipada
sobre o tratamento futuro, claramente estabelecido e aplicdvel nas
circunstancias futuras, isso deve ser respeitado. O Tribunal
estabeleceu quatro critérios que necessariamente devem ser
atendidos para significar que uma recusa ao tratamento futuro deva

3 [1995] Fam 127, [1995] 1 All ER 677, [1995] 2 WLR 722, [1995] 1 FCR 557, [1995] 1
FLR412,22BMLR 43, [1995] Lei de familia 185 (Divisdo de Familia).
%56 [1992] 3 WLR 782 (CA).

72



ser respeitada:

a) que o paciente tenha tido a capacidade mental necessaria
no momento em que fez a recusa com antecedéncia;

b) que o paciente tenha contemplado a situacio real que mais
tarde poderia surgir;

¢) que o paciente tenha apreciado as consequéncias da recusa
ao tratamento;

d) que o paciente ndo tenha sido influenciado por uma outra
pessoa em sua tomada de decisao.

E no caso Re C acima, o Tribunal considerou que a Suprema
Corte, exercendo sua jurisdi¢do inerente, pode decidir, por meio de
injuncdo ou declaracdo, que um individuo seja capaz de recusar ou
consentir ao tratamento médico e determinar que tais medidas
possam ter efeito também em circunstancias futuras.

Os médicos sdo aconselhados a contatar qualquer pessoa
nomeada pelo paciente, bem como o seu préprio médico, para
esclarecer seus desejos, se ndo estiverem claros no comunicado. Se
houver divida quanto ao que o paciente desejava, os médicos devem
lembrar que a lei exige que exercam o que estiver no “melhor
interesse” do paciente. Mais significativamente e, presumivelmente a
luz da decisdo no caso Re C acima, salienta-se que, caso se saiba que
uma pessoa incapacitada informou objecdes a todo ou a algum
tratamento, ainda que nao as tenha registrado de maneira formal, os
profissionais de saide ndo podem realizd-lo, mesmo em caso de
emergéncia. Obviamente, porém, na auséncia de indicacdo da
vontade do paciente, o dever do médico é o de dispensar o
tratamento adequado aos pacientes, capazes ou incapazes, conforme
os seus melhores interesses.

Um comunicado prévio sobre o tratamento futuro pode ser
positivo, isto é, no sentido de que o paciente gostaria de ser mantido
vivo o maior tempo possivel, por qualquer meio, ou indique
antecipadamente ser favordvel a tratamentos especificos. Também
pode ser negativo, ou seja, uma recusa anterior a quaisquer tipos
especificos de tratamento. A lei comum se preocupa apenas com O
tipo negativo, pois € evidente, como dito acima, que o tribunal ndo
tem o poder de impor a um médico o dever de administrar um
tratamento que ele ndo considera atender ao melhor interesse do
paciente. E, em relacdo as diretrizes negativas antecipadas, o seu
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reconhecimento no direito comum encontra um limite claro na
proibicdo da eutandsia, ou seja, um ato positivo realizado por um
médico para matar ou apressar a morte do paciente.

XI A INCAPACIDADE TEMPORARIA DE UM ADULTO
COMPETENTE PARA DAR O CONSENTIMENTO (NA
AUSENCIA DE DIRETRIZ ANTECIPADA)

Em Norfolk e Norwich Assisténcia de satide (NHS) versus W
7236, a Divisdo de Familia do Tribunal Superior foi confrontada com
o caso de uma paciente que havia chegado ao hospital em trabalho de
parto, mas que, ao longo do dia, vinha negando estar gravida. O
obstetra, necessitando realizar o parto com férceps, ou, se necessério,
através de cesariana, procurou autorizacao da autoridade por meio de
uma declaragdo do Tribunal assegurando-lhe que seria legal ele
prosseguir sem o consentimento da paciente.

Um psiquiatra confirmou que a mulher nio estava sofrendo
de um distirbio mental, mas ele ndo poderia dizer se era capaz de
compreender e reter informagdes sobre o tratamento proposto ou se
era capaz de acreditar na informagdo. Concluiu, no entanto, que ela
ndo era capaz de julgar com equilibrio a informagdo dada a ela. O
Tribunal considerou que, em circunstincias como essas, a lei comum
autoriza o uso de “for¢a razoavel”, em razdo da necessidade de agir.

As medidas tomadas deverdo, além disso, ser como as que
uma pessoa sensata nessas circunstancias tomaria, agindo no melhor
interesse da pessoa que necessita de ajuda. Em um caso de
emergéncia médica como esse, os melhor interesse do paciente
consiste no parto, o que acabaria com o estresse e a dor, e evitaria
danos a sua satide fisica e possiveis futuros sentimentos de culpa por
causar a morte do feto. Significativamente, o Tribunal admitiu que,
embora a paciente ndo estivesse sofrendo de doenca mental, ndo
tinha a competéncia mental para recusar o tratamento proposto,
porque incapaz de ponderar sobre a questio (ver Re C, supra).

A base dessa decisdo € claramente o melhor interesse da
mulher gravida em um estado de necessidade, ndo a questdo de se
saber se a recusa do seu estado afeta a vida do feto. Isto ndo teria

%34 BMLR 16, [1996] 2 FLR 613, [1997] Lei de familia 17, [1997] 1 FCR 269.
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sido um motivo certo para ignorar a recusa de uma mae capaz em
aprovar a acdo invasiva considerada pelo médico como necessdria
para um parto seguro. Em Re MB”’, o Tribunal de Apelagio aceitou
per curiam que um tribunal ndo tem competéncia para levar em
conta os interesses de um feto. O Tribunal de Apelacdo confirmou
que cada pessoa adulta é presumida competente pelo Tribunal para
consentir ou recusar tratamento médico, até que essa presuncdo seja
refutada. Assim, uma mulher capaz pode optar, até por razdes
irracionais, por ndo ter intervencdo médica invasiva, embora a
consequéncia possa ser a morte ou a defici€ncia para a criangca que
carrega ou mesmo sua prépria morte. Em tais circunstincias os
tribunais ndo t€m competéncia para declarar que a intervengdo
médica é legal e a questdo do melhor interesse da mulher ndo
interessa.

O Tribunal salientou que “‘a irracionalidade, nesse contexto,
conota uma decisdo chocante ao desafiar a ldgica, ou normas
moralmente aceitas que qualquer pessoa sensata deveria ter.
Enquanto a irracionalidade nio combina com a capacidade para
decidir, panico e indecisdo, em si, ndo equivalem a incapacidade”.
Mas, significativamente, o Tribunal de Apelagdo também admitiu
que uma pessoa perca a capacidade se algum impedimento ou
perturbacdo de funcdo mental a tornem incapaz de tomar uma
decisdo sobre consentir ou recusar o tratamento. A capacidade para
decidir pode ser completamente corroida por fatores tempordrios, tais
como confusdo, choque, fadiga, dor, drogas ou panico induzido pelo
medo.

O medo pode paralisar a vontade de um paciente e, assim,
destruir a capacidade de tomar uma decisdao. Mas deve ser o tipo de
medo avassalador, que bloqueia completamente a capacidade de
pensar racionalmente. No caso Re MB, uma mulher gravida tinha
medo de agulhas. Seu medo gerava panico, o que o Tribunal admitiu
ter causado um prejuizo ao seu funcionamento mental, o que a
tornava temporariamente incapaz. Em caso de emergéncia, os
médicos tém o direito de administrar a anestesia necessdria para
realizar uma cesariana. O Tribunal salientou, nesse contexto, que o
seu melhor interesse ndo se limitou aos seus melhores interesses

3738 BMLR 175, [1997] Lei de familia 542, [1997] 2 FCR 541 (Tribunal de Apelagdo).
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médicos. Tanto ela quanto o pai da sua crianga queriam que seu filho
nascesse vivo e sauddvel. Provas psiquidtricas indicaram que ela
poderia sofrer danos psicoldgicos significativos em longo prazo se a
cesariana nio fosse realizada e a crianca nascesse, como resultado,
com deficiéncias ou morta, ao passo que ela ndo era suscetivel de
sofrer danos permanentes a partir da inje¢cdo da agulha na aplicacio
da anestesia.

O Tribunal considerou, ainda, que o grau de for¢a necessaria
a ser utilizado, no caso de um paciente incapaz que tenha se recusado
a aceitar o tratamento no seu melhor interesse, sé poderia ser julgado
em casos individuais, por profissionais de saide. Nesse caso,
nenhuma forca foi necessdria, pois a mulher concordou com o
procedimento, ao ouvir a decisdo do juiz para autoriza-la. E de vital
importincia, no entanto, que haja uma real incapacidade de
consentimento, induzida por fatores temporarios, tais como confusao,
choque, fadiga, dor, drogas ou péanico induzido pelo medo. Os
médicos ndo estdo autorizados a presumir tal incapacidade
simplesmente pelo fato de que a recusa do paciente ao tratamento é
irracional ou moralmente perigosa para a satide do proprio paciente
ou do feto. A percep¢do do médico dos melhores interesses da
paciente deve ceder ao desejo da mesma, quando a capacidade da
paciente nao parega ter sido prejudicada por tais fatores.

Isso ficou claro no caso perturbador de Assisténcia de satide
St George's NHS Trust versus S e em R versus Collins e outros, ex
parte §7°. Os fatos foram os seguintes: ao se registrar como um novo
paciente no NHS local, S, que estava gravida de algumas semanas,
foi diagnosticada com pré-eclampsia e avisada de que precisava ser
admitida no hospital para um parto induzido. S compreendeu
plenamente os riscos potenciais, mas recusou-se porque queria que
seu bebé nascesse naturalmente. Ela entdo foi entrevistada por um
assistente social, de acordo com a Lei de saide mental de 1983, e
examinada por dois médicos, cujos conselhos ela novamente se
recusou a aceitar, e, por solicitacdo do assistente social, foi internada
em um hospital psiquidtrico para avaliacdo conforme o artigo 2 da
lei. Depois disso, ela foi transferida, novamente contra sua vontade,

¥ 11999] Fam 26, [1998] 3 All ER 673, [1998] 3 WLR 936, [1998] 2 FLR 728, 44 BMLR 160,
[1998] Lei de familia 526 (Tribunal de Apelagdo).
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para outro hospital, que requereu e obteve ex parte uma declaragdo
do juiz dispensando o seu consentimento ao tratamento. Mais tarde,
na mesma noite S deu a luz um bebé através de cesariana.

Ela entdo retornou ao hospital psiquiétrico e dois dias depois
foi sua detengdo foi suspensa conforme a Lei de saide mental. Logo
apés o Tribunal de Apelagdo considerou que os seus direitos a
autonomia e a autodeterminacdo tinham sido violados, pois um
adulto em plenas faculdades mentais tem o direito de recusar
tratamento médico, mesmo quando sua propria vida dependa de
receber tal tratamento. No caso de uma mulher grvida, esse direito
ndo diminui simplesmente porque a sua decisdo de exercitd-lo pode
parecer a outra pessoa como moralmente repugnante. No caso em
questdo, a retirada do bebé do corpo de S sob coagdo fisica
formalizou, portanto, ofensa ilicita a pessoa.

A tensdo entre os principios da autodeterminacdo e os
deveres do médico ou do cuidador, que sempre devem agir no
melhor interesse do paciente, quando a capacidade do paciente
consentir parece seriamente comprometida, ¢ ilustrado em Re T 78
T, quando uma jovem de 20 anos de idade, com 34 semanas de
gravidez, foi internada no hospital apés um acidente de transito. Foi
diagnosticada uma pneumonia e lhe foram administrados
antibidticos, oxigénio e analgésicos, inclusive o entorpecente
petidina. Durante o dia seguinte, a sua condicdo se deteriorou. Na
parte da tarde, quando apenas a sua mae estava com ela, ela declarou
espontaneamente para a enfermeira que nao queria uma transfusio de
sangue, pois tinha sido testemunha de Jeov4 e mantinha algumas das
crengas da religido. Mais tarde naquele dia, ela entrou em trabalho de
parto e foi transferida para a maternidade. Os médicos tomaram a
decisdo de fazer o parto por cesdrea. Pouco tempo depois, T repetiu a
oposi¢do a uma transfusio de sangue, tanto para a parteira como para
um médico e assinou um formuldrio fornecido pelo hospital, que ndao
foi lido nem explicado a ela, marcando sua recusa ao consentimento
para transfusdes de sangue. Na manhd seguinte, seu filho foi
entregue natimorto e sua condi¢@o se deteriorou a tal ponto que, sem
sua expressa vontade, uma transfusdo de sangue teria sido realizada.

¥ [1993] Fam 95 (Tribunal de Apelagdo), [1992] 4 All ER 649, [1992] 3 WLR 782, 9 BMLR
46, [1992] 2 FCR 861, [1992] 2 FLR 458, [1993] Lei de familia 27.
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Sua condi¢do permaneceu em estado critico e ela foi sedada e
colocada em um ventilador. Seu pai e seu namorado solicitaram ao
Tribunal uma declaragdo de que ndo seria ilegal para o hospital
realizar-lhe uma transfusdo, na auséncia de seu consentimento. O
juiz, depois de ter ouvido provas, concluiu que devido a sua condi¢do
e aos efeitos da medicacdo narcoética, ela nfo tinha sido totalmente
racional quando assinou o formulédrio de recusa. Ele fez um pedido
de medidas provisdrias e dirigiu uma nova audiéncia para ouvir mais
provas. A transfusdo foi realizada de imediato. O Tribunal de
Apelacgdo considerou que, embora um paciente adulto tenha o direito
de recusar o consentimento ao tratamento, independentemente da
sabedoria de sua decisdo, para que tal recusa seja eficaz, os médicos
devem estar convencidos de que no momento da sua recusa a sua
capacidade de decidir ndo tinha sido diminuida por doenca ou
medicacdo ou por suposi¢des falsas ou desinformacdo, que sua
vontade ndo sofreu influéncia de outrem e que sua decisdo tenha sido
dirigida a situacdo que se tornou relevante. Se a decisdo do paciente
foi prejudicada por qualquer desses fatores, o Tribunal considera que
os médicos sdo livres para tratar o paciente de acordo com a
avaliacdo clinica de seus melhores interesses.

Nesse caso, o Tribunal de Apelacdo reconheceu que todas as
circunstancias, tais como o estado mental e fisico de T, quando ela
assinou o termo de consentimento, a pressdo exercida sobre ela por
sua mae, que era uma Testemunha de Jeovd praticante, € uma
enganosa resposta a sua inquiri¢ao sobre tratamento alternativo dada
por um médico, tornaram sua recusa de consentimento ndo eficaz, e
que os médicos tinham justificativas para trati-la em conformidade
com o principio da necessidade. Lorde Donaldson incentivou
médicos e autoridades de saide a solicitar conselho aos tribunais em
caso de divida quanto ao efeito de uma suposta recusa de tratamento,
quando houver ameaca a vida do paciente ou possibilidade de danos
irrepardveis a sua satde. Ele também apontou que os formuldrios de
recusa ou consentimento devem ser capazes de chamar a atencio do
paciente “forcosamente” para as consequéncias da recusa.
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XII A SUPRESSAO DO TRATAMENTO DE SUPORTE
ARTIFICIAL A VIDA

Os tribunais ingleses t€ém considerado que o tratamento de
suporte a vida pode ser legitimamente interrompido quando o
paciente recusa expressamente a autorizacio para tal tratamento*’, ou
quando um doente, incapaz de dar consentimento, estd vivendo em
um estado de extrema dor e sofrimento’’. Mas na Camara dos
Lordes, no caso de Bland (infra), uma minoria dos juizes, Lordes
Browne-Wilkinson e Mustill, ndo aceitam que a sua decisdo em
favor da retirada de tratamento de suporte vital possa ser estendida a
situacdes que ndo sejam a de estado vegetativo persistente.

No entanto, diversos casos apds Bland afirmaram o poder
dos tribunais para sancionar como legais a retirada pelos médicos do
tratamento de suporte a vida no melhor interesse do paciente. A
decisdo do Tribunal de Apelacdio em Re J parece ter sobrevivido a
Bland, e os tribunais inferiores t€ém seguido a ldgica de Re J, ndo s6
nos casos em tutela ou em casos envolvendo criancas, mas também
nos casos em que adultos sdo incapazes de consentir, sem estar em
um confirmado estado vegetativo persistente (EVP).

Notavel é, nesse contexto, o caso Re R 42, o de um adulto em
“baixo estado de consciéncia”, no qual a Divisdo de Familia
considerou, em relacdo a uma proposta de recusa de reanimagio
cardiopulmonar (RCP) ou antibidticos, que, tanto em casos de
criangas como no de adultos incapazes, a decis@o cabe ao médico no
que se refere a retirar o tratamento de prolongamento da vida no
melhor interesse do paciente, quando a vida, prolongada por
tratamento, possa ser aflitiva e intolerdvel. Isso sugere que a
aprovacdo prévia do recurso pelo Tribunal ndo é necessdria,
especialmente porque, como j4 foi dito uma vez neste trabalho, mas
vale a pena repetir aqui, o Tribunal nunca “exige que um médico
adote um tratamento, que em sua boa-fé seja contraindicado por nao
ser no melhor interesse do doente.”*

Mas, como esta claramente sublinhado nas novas diretrizes

“ Re T[1992] 4 AILER 619 (CA)

I Re J[1991] Fam 33; [1991] 1 FLR 366 (ver supra)

#2[1996] 3 FCR 473, 31 BMLR 127, [1996] 2 FLR 99.

3 Re J[1992] 2 FLR 165 at 172 por Lorde Donaldson, M.R.; ver também supra.
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da Associacdo Médica Britanica (BMA) sobre a recusa ao tratamento
para prolongar a vida, se as pessoas proximas ao paciente discordam
fortemente do médico, a avaliacdo das medidas propostas por um
tribunal seria aconselhavel. Nao ha, de fato, nenhuma autoridade no
Reino Unido que sugira que uma declaragdo prévia de legalidade por
um Tribunal seja necessdria, mesmo quando o tratamento que
prolongue a vida a ser suspenso ou revogado forem a nutri¢do e a
hidratacdo artificiais, se o paciente nao estd em estado vegetativo
persistente. Mas as novas orientagdes da BMA apontam que um
6rgdo de consultoria médica considera que a declaracdo de um
tribunal seria adequada em casos como os de pacientes que sofreram
acidente vascular cerebral grave ou deméncia grave.

O grupo de trabalho sobre EVP do Royal College of
Physicians define um estado vegetativo como “uma condicdo clinica
de desconhecimento de si mesmo e do ambiente em que o paciente
respira espontaneamente, tem uma circulagdo estivel e apresenta
ciclos de abertura e fechamento ocular que podem simular o sono e a
vigilia”. O paciente entra em EVP, quando “o diagnéstico de
irreversibilidade pode ser estabelecido com um elevado grau de
certeza clinica. E um diagndstico que ndo é absoluto, mas com base
em probabilidades”. O paciente ainda pode apresentar respostas
reflexas a estimulacdo, que, entretanto, podem ser atribuidas a
espasmos musculares ou relaxamento induzido pela massagem
relaxante feita por um amigo préximo ou membro da familia.

A principal autoridade inglesa é Airdale NHS Trust versus
Bland. ** Em Bland, a Camara dos Lordes declarou que a retirada da
alimentacdo e hidratacdo artificiais de um paciente em estado
vegetativo persistente ou em um estado muito baixo de consciéncia
pelo médico responsdvel pelo tratamento do EVP ndo constitui
homicidio, se o Tribunal estiver convencido de que esta é a pratica
médica adequada, nos melhores interesses do paciente. Tal caso tem
sido seguido em pelo menos 18 outras decisdes dos tribunais
inferiores até esta data. Os fatos de Bland foram os seguintes: o
paciente, de 17 anos, foi gravemente ferido no desastre que ocorreu
no campo de futebol de Hillsborough, em 15 de Abril de 1989. Seus

*[1993] AC 789, [1993] 1 All ER 821, [1993] 2 WLR 316, [1993] 1 FLR 1026, [1993] Lei de
familia 473, [1994] 1 FCR 531, 12 BMLR 64, [1993] Crim LR 877 (Camara dos Lordes)
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pulmdes foram esmagados e puncionados e o fornecimento de
oxigénio para o cérebro foi interrompido. Como resultado, ele sofreu
danos catastréficos e irreversiveis nos centros superiores do cérebro,
0o que o deixou, desde abril de 1989, em estado vegetativo
persistente.

Os pareceres médicos de todos os que foram consultados
sobre o0 caso foram undnimes no diagndstico, e também todos
concordaram com o progndstico de que ndo havia esperanca de
qualquer melhora em sua condi¢gdo ou recuperacdo. Em nenhum
momento antes do desastre, o paciente tinha indicado seus desejos no
caso de se encontrar em tal condi¢do. Entretanto, seu pai foi da
opinido de que seu filho ndo “aceitaria ficar assim”. Com a anuéncia
da familia do paciente e do advogado responsdvel pelo seu caso, e
com o apoio de médicos independentes, a autoridade de sadde
responsdvel pelo hospital onde ele estava sendo tratado, na condigdo
de autora da a¢do, declarou que se poderia:

(D interromper legalmente todo o tratamento médico e as
medidas de sustento a vida projetadas para manter o paciente vivo
em seu estado vegetativo persistente, incluindo o fim da alimentagao,
ventilacdo e hidratagc@o por meios artificiais e;

(II) interromper legalmente qualquer tratamento médico,
exceto o que tiver como Unico propdsito lhe permitir acabar com a
vida e morrer pacificamente com a maior dignidade e o minimo de
dor, sofrimento e angustia.

Em primeira instincia, o presidente da Divisao da Familia da
Alta Corte, Sir Stephen Brown, aceitou o pedido. Em recurso
interposto pelo Defensor Publico, o Tribunal de Apelacio confirmou a
ordem do presidente. A Camara dos Lordes decidiu, rejeitando o
recurso contra a decisdo do Tribunal de Apelagdo, que desde que o
objeto do tratamento e dos cuidados médicos seja o beneficio do
paciente, e desde que um grande 6rgdo de conhecimento e de
pareceres médicos responsdveis sejam da opinido de que, na existéncia
do estado vegetativo persistente ndo hd nenhum beneficio para o
paciente, o principio da inviolabilidade da vida, que ndo € absoluto,
ndo ¢é violado ao se deixar de dar tratamento e cuidados médicos que
envolvam a manipulacio invasiva do corpo do paciente, com os quais
ele ndo tenha consentido e que ndo lhe confiram nenhuma vantagem,
como no caso do paciente, hd mais de trés anos em EVP.
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A Céamara dos Lordes decidiu que os médicos responséveis
pelo tratamento do paciente ndo tinham o dever, nem (segundo Lorde
Browne-Wilkinson) o direito, de dar continuidade aos cuidados
médicos porque naquele momento o paciente ndo tinha mais
interesse em ser mantido vivo; e a necessidade, criada por sua
incapacidade de fazer uma escolha, e a justificativa para o tratamento
e para os cuidados invasivos tinham terminado. Assim, a omissdo por
parte dos médicos em realizar o que antes seria um dever deixou de
ser ilegal. Dois dos magistrados, Lordes Browne-Wilkinson e
Mustill, também acharam ser imperativo que as questdes morais,
sociais e juridicas de tais casos sejam consideradas pelo Parlamento.

A maneira com que a Camara dos Lordes, sem orientagdo
pelo Parlamento para decidir sobre a vida e a morte, debateu sobre as
questdes levantadas nesse caso, é exemplificado no discurso de
Lorde Browne-Wilkinson:

"Na minha opinido”, disse o juiz, “[. . . ] a evolug@o técnica
tem levantado uma nova série de problemas éticos e sociais. O que se
entende agora por “vida” no preceito moral que requer respeito pela
santidade da vida humana? Se a qualidade de vida de uma pessoa,
como Anthony Bland, ¢ inexistente ji que ele ndo sabe de nada do
que acontece com ele, tem ele o direito de ser mantido nesse estado
de morte em vida e tém os seus familiares e médicos assistentes a
obrigacdo de manté-lo? Se Anthony Bland ndo tem esse direito e
outras pessoas ndo t€m esse dever, deve a sociedade fazer uma
distingdo (que alguns poderiam ver como artificial) entre a adogdo de
uma agdo projetada para, por um lado, produzir morte certa por falta
de comida, e, pelo outro, produzir a morte a partir de uma injecao
fatal, sendo que a primeira é admissivel e, esta dltima, a eutandsia,
proibida?

Se a retirada do suporte a vida € legitima no caso de Anthony
Bland, cujo EVP é muito grave, o que dizer das outras pessoas neste
pais também em EVP (nos foi dito que ha entre 1.000 e 1.500) e dos
outros que sofrem de condi¢des médicas com impacto semelhante,
por exemplo, a sindrome de Guillain Barre? Quem vai decidir, e de
acordo com que critérios, quem deve viver e quem deve morrer? Que
direitos tém os parentes do paciente de tomar essa decis@o?” E entio
Lorde Mustill citou “a distin¢do entre o direito de escolher a prépria
morte e o direito de escolher a de outra pessoa.” Significativamente,
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e, como resultado de tais preocupagdes, a Camara dos Lordes decidiu
que os interesses da protecdo dos pacientes e dos seus médicos, a
garantia das familias dos pacientes e do publico, tornam desejavel
que, até que um 6rgdo experiente tenha sido montado, a solicitacdo
deva ser feita sempre a Divisdo de Familia em todos os casos em que
os médicos encarregados de um paciente em EVP considerem que o
tratamento e os cuidados ndo lhe conferem mais qualquer beneficio.

Um paciente em estado vegetativo é considerado ainda vivo
de acordo com a lei, como apontado por Lorde Goff em Bland: “Eu
comeco com o simples fato de que, pelo direito, Anthony Bland
ainda estd vivo. E verdade que sua condicdo é tal que pode ser
descrita como uma morte em vida, mas, contudo, ele ainda esta vivo.
Isto porque, como resultado da evolucdo da moderna tecnologia
médica, os médicos j4 nido associam a morte exclusivamente a
respiragdo e ao batimento cardiaco, e hoje se aceita que a morte
ocorre quando o cérebro, e em particular o tronco cerebral, foi
destruido”. Lorde Goff continuou: “. . . a questdo ndo € se é no
melhor interesse do paciente que ele deveria morrer. A questdo ¢é
saber se € no melhor interesse do paciente que a sua vida deva ser
prolongada pela continuidade dessa forma de tratamento ou cuidado
médico”.

Lorde Goff refere, nesse contexto, uma decisdo anterior da
Cémara dos Lordes, que considera que € uma boa pritica para o
médico consultar os parentes. E fato que, também no caso de
pacientes em EVP, os parentes exigirdo um alto grau de apoio e
atengdo. Entretanto, os Lordes acreditam firmemente que as opinides
dos familiares ndo podem ser determinantes para o tratamento. Se
fosse assim, os parentes seriam capazes de ditar aos médicos o que
estd nos melhores interesses do paciente, o que ndo pode estar certo.
Na sua opinido, se um médico que trata um paciente em EVP age em
conformidade com a pritica médica que estd sendo desenvolvida
pela Comissdo de Etica Médica da BMA, ele estard atuando com o
beneficio da orientagdo de um 6rgio responsdvel e competente de
opinido profissional relevante, conforme exigido pelo modelo
Bolam.”

Em outra parte importante de seu julgamento, Lorde Goff

43[1957] 1 WLR 582; ver supra.
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considera os casos americanos’® em que o tribunal procurou
determinar, quando o paciente fosse incapaz de expressar qualquer
opinido sobre a questdo de saber se o tratamento para prolongar a
vida deva ser suspenso, qual a decisdo que o préprio paciente teria
tomado se tivesse sido capaz de fazé-lo (aplicando o chamado “teste
de juizo substitutivo”, que envolve uma investigacao detalhada sobre
pontos de vista e preferéncias do paciente). Tal teste trata o médico
responsdvel como um “substituto” da decis@o, que deve implementar,
tanto quanto possivel, a decisdo que o paciente incapaz tomaria se
fosse capaz. Tal argumento ndo faz parte do Direito inglés em
relacdo a adultos incapazes, em nome do qual ninguém tem o poder
de dar consentimento para tratamento médico, e a decisdo, também
em casos de inicio ou interrup¢do do suporte a vida, € apenas tomada
pelo médico, de acordo com um 6rgdo responsdvel e competente da
opinido profissional relevante.

Lorde Goff também declarou que, apesar de o poder supremo
ser reservado para o Tribunal de rever a decisdo do médico quanto ao
melhor interesse do paciente, em caso de emergéncia, ndo ha
nenhuma razdo para questionar a conclusdo do consultor,
compartilhada por outros médicos e ndo contrariada por qualquer
parecer médico. Segundo Bland, todos os futuros casos britanicos de
suspensdo de tratamento para manter a vida devem ser encaminhados
aos tribunais para a declarag@o de que € legal para os médicos, ja que
no melhor interesse do paciente.

Um pedido ao Tribunal, por convocagdo origindria da
Divisao de Familia do Tribunal Superior, poderd ser realizado por
qualquer pessoa que tiver “um interesse genuino e legitimo na
obtencdo de uma decisdo relativa a uma séria questio judicial contra
a parte adversa.” Assim, os pedidos podem ser encaminhados pelo
paciente, por um amigo préximo, pelo médico do paciente ou pela
instituicdo de satdde (por exemplo, um NHS Trust), ou por um
cuidador do paciente.

A jurisdi¢do declaratéria do Tribunal € consultiva. Sua
funcdo € informar aqueles envolvidos com os cuidados de um
paciente se o tratamento proposto ou se a retirada do tratamento ird

% Re Quinlan (1976) 355 A 2d 647; Superintendent of Belchertown State School versus
Saikewicz, 370 NE 2d 417.
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expO-los a responsabilidade penal ou civil. Mas o efeito de tal
declaragdo € conferir imunidade ao médico, tanto civil como
criminal, pois ndo é concebivel nenhum processo publico e é muito
provavel que o Ministério Publico ndo acolha qualquer acusagdo
privada®’.

Apés a decis@o Bland pela Camara dos Lordes, houve uma
tentativa de se mover um processo privado contra o médico de Bland
por homicidio®™. Os magistrados se recusaram a autui-lo como
infrator, e, um pedido de revis@o judicial do Tribunal Divisional,
confirmou a decisdao dos magistrados e concordou com a declaracio
de Lorde Goff em Bland no sentido de que uma declaragdo dada por
um tribunal civil, normalmente inibird um futuro processo criminal.

CONCLUSAO

O caminho para um relacionamento médico/paciente
satisfatorio nio deve ocorrer através do confronto de direitos, mas
sim através da realizacdo das obrigacdes de cada lado de modo a
trabalhar para atender ao ideal”. O Direito inglés reflete muito a
verdade de tal proposicdo, ao equilibrar os interesses dos pacientes
com os legitimos interesses dos médicos e dos outros profissionais da
saude.

Tem sido contestado por certos autores se declaracdes como as feitas em Bland podem,
como matéria de direito, excluir a responsabilidade penal: ver Jo Bridgeman ‘“Declarado
inocente?”, em 1995 Med 117-141 LR. Sir Stephen Brown, presidente da Divisdo de Familia,
afirmou em Bland, ao decidir em primeira instincia, que ele nao iria “considerar oportuno fazer
qualquer declarac@o em relac@o a eventuais consequéncias relativas ao direito penal. Na minha
opinido, a declaracdo de que € licito € suficiente para dar aos médicos e aos hospitais as
garantias necessdrias quanto a legalidade do que € proposto” : [1993] 2 WLR 316 a 331.

* R versus Bingley Magistrates’ Court ex p Morrow [1995] Med L Rev 86, The Times, Abril
24, 1994.
4 MASON & MCCALL Smith, Law and Medical Ethics, 5th ed., p. 7.
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