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APRESENTAÇÃO À 2ª EDIÇÃO

			Bioética e Biodireito são ordens normativas e, portanto, têm caráter prescritivo. Diferenciam-se quanto à forma de abordagem e na força cogente. 

			Essa advertência é importante para justificarmos a proposta do livro que ora é apresentado a todos em sua segunda edição: o Biodireito possui um procedimento dogmático sem prescindir, no entanto, da zetética, que fornece fundamentos e bases valorativas ao sistema dogmático; e a Bioética traz questionamentos abertos e transdisciplinares, partindo de premissas provisórias e precárias.

			Como dito na apresentação da primeira edição, cada capítulo da obra tem, em parceria, estudiosos da área jurídica e das ciências da saúde que, juntos, fazem uma abordagem bioética e biojurídica sobre casos e situações importantes, em diferentes países, acerca do direito à morte digna.    

			Nessa segunda edição, dois novos capítulos foram incorporados. Um que aborda a morte digna na Irlanda, pelo caso Marie Fleming e o outro, que se debruça sobre a vida e a morte de Jahi McMath, nos Estados Unidos da América.     

			É tempo de pensarmos na morte com o olhar na biografia de cada pessoa humana. Esse livro, por meio dos seus capítulos, tem o objetivo de trazer uma reflexão séria e responsável sobre os limites da Ciência, o papel do Direito e, como viabilizar, juntos, um bom fim a todos.  

			Belo Horizonte, março de 2020.

			Maria de Fátima Freire de Sá e Luciana Dadalto


			APRESENTAÇÃO À 1ª EDIÇÃO

			Paulo Freire dizia que “Ensinar não é transferir conhecimento, mas criar as possibilidades para a sua própria produção ou a sua construção”. O livro que ora apresentamos é fruto de uma relação que nasceu como professora-aluna e se transformou em uma relação de amizade, pautada na produção e na construção de discussões sobre o chamado direito à morte digna.

			Nos idos de 2004, nos encontramos em sala de aula. Anos se passaram e, em 2017, nos reencontramos no amor à pesquisa e às pungentes discussões sobre fim de vida. Numa conversa sobre casos paradigmáticos e casos atuais envolvendo morte digna, surgiu a ideia do livro que ora apresentamos. 

			“Direito e Medicina: estudos transdisciplinares sobre a morte digna nos tribunais” foi concebido a quatro mãos e construído por inúmeras outras. Cada um dos artigos que compõe essa obra foi escrito conjuntamente por profissionais da saúde e do Direito, de diferentes partes do Brasil que, em um exercício de troca de saberes, comentaram decisões judiciais e ordenamentos jurídicos estrangeiros a fim de apresentar ao leitor perspectivas pouco conhecidas em nosso país acerca das discussões sobre o fim da vida.

			Nosso objetivo, ao organizar esse livro, foi promover o diálogo entre Direito e a Medicina na construção de propostas interpretativas acerca dos diferentes institutos que envolvem o chamado direito de morrer dignamente, pautado em um rigoroso arcabouço científico.

			Assim, em cada um dos textos, autonomia do paciente, eutanásia, suicídio assistido, ortotanásia e outros temas caros aos estudos sobre o fim de vida são apresentados e discutidos a partir de ordenamentos jurídicos estrangeiros. Esse rico material, escrito por tantos autores renomados, tem o condão de fomentar, em nosso país, discussões mais profundas sobre o exercício desse direito.

			Belo Horizonte, outono de 2018.

			Maria de Fátima Freire de Sá e Luciana Dadalto



			MORTE DIGNA NA ÁFRICA DO SUL: 
análise do caso Robert James Stransham-Ford


			Diaulas Costa Ribeiro

			Desembargador Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

			Carlos Vital Tavares Corrêa Lima

			Médico, Presidente do Conselho Federal de Medicina

			Kelle Lobato Moreira

			Advogada, Mestre em Direito
Universidade Católica Portuguesa, Lisboa, e Universidade de Rouen, França

			Sumário: 1. O acórdão – 2. As cortes sul-africanas: breve histórico – 3. Os juízes – 4. Os recursos – 5. O paciente – 6. A doença – 7. O processo – 8. A sentença – 9. Perda superveniente do objeto – 10. Um precedente brasileiro de perda superveniente do objeto – 11. Precedente colombiano de perda superveniente do objeto: o caso Júlia – 12. Precedente argentino de quase perda superveniente do objeto: o caso M.A.D.– 13. O efeito mootness e a relevância constitucional da matéria – 14. Considerações bioéticas sobre suicídio e suspensão de esforço terapêutico – 15. A suspensão de esforço terapêutico no Brasil – 16. Considerações sobre eutanásia e suicídio assistido no direito comparado – 17. Críticas ao juiz e às partes – 18. O subdesenvolvimento: óbice para a prevalência da sentença – 19. Conclusão – 20. Post scriptum: 20.1 Atualização – 22. Referências.

			RECORRENTES: 

			1º) The Minister of Justice and Correctional Services (Ministro da Justiça e dos Serviços Prisionais); 

			2º) The Minister of Health (Ministro da Saúde); 

			3º) The National Director of Public Prosecutions (Procurador Nacional do Ministério Público); 

			4º) The Health Professions Council of South Africa (Conselho das Profissões de Saúde da África do Sul)

			AMICI CURIAE: 

			1º) Doctors for Life International NPO (Médicos para a Vida – Organização Internacional); 

			2º) Donrich Willem Jordaan (Advogado e acadêmico); 

			3º) Cause for Justice (Causa da Justiça); 

			4º) Centre for Applied Legal Studies (Centro de Estudos Jurídicos Aplicados); 

			5º) Justice Alliance of South Africa (Aliança para a Justiça da África do Sul).

			RECORRIDO:

			Estate Late Robert James Stransham-Ford (Espólio de Robert James Stransham-Ford)

			1.	O ACÓRDÃO

			O acórdão decorreu do julgamento da Suprema Corte de Recursos da África do Sul (Supreme Court of Appeal of South Africa - SCA) que cassou a sentença de primeira instância da Circunscrição Judicial de Gauteng Norte, Pretória. A disponibilização do resultado ocorreu em 4 de novembro de 2016 e a publicação da decisão, em 6 de dezembro de 2016.

			2.	AS CORTES SUL-AFRICANAS: BREVE HISTÓRICO

			 Suprema Corte de Recursos da África do Sul é a sucessora da Divisão de Apelações (Appellate Division), instituída em 1910 como última instância da Justiça local. Com a fundação da Corte Constitucional, em 1993, que passou a funcionar com base na Constituição interina de 1994,1 o nome Appellate Division foi mudado, em 1996, para Supreme Court of Appeal (SCA).

			Entre 1994 e 2013 a Corte Constitucional e a Suprema Corte de Recursos eram as mais altas Cortes do país (apex courts), com diferentes áreas de jurisdição. A Corte Constitucional tratava apenas de temas constitucionais e a Suprema Corte julgava todos os demais recursos. Entretanto, em agosto de 2013 a Corte Constitucional passou a ter, também, competência para julgar outras matérias de relevante interesse público, transformando-se na mais alta Corte do país. A Suprema Corte, por sua vez, tem jurisdição geral para julgar recursos contra decisões do Tribunal de Justiça da África do Sul (High Court of South Africa), um órgão nacional dividido em 14 províncias, exceto em matéria trabalhista e de defesa econômica (direito da concorrência), sendo, por consequência, a segunda mais alta corte nacional, com jurisdição definitiva sobre muitos dos recursos que julga. É factível comparar a Suprema Corte de Recursos com o Superior Tribunal de Justiça brasileiro e não com o Supremo Tribunal Federal.

			3.	OS JUÍZES

			Utilizou-se neste texto o título de Juiz (Judge) para nomear os magistrados responsáveis pelas decisões analisadas: a sentença de primeira instância, da Circunscrição Gauteng Norte, que é uma das 14 províncias já referidas (High Court North Gauteng Division), com sede em Pretória,2 de autoria do Juiz Hans J. Frabricius, e o acórdão da Suprema Corte de Recursos, relatado pelo Juiz Malcolm John David Wallis, com quórum unânime integrado pelas Juízas Carole Hélène Lewis e Nambitha Dambuza e pelos Juízes Legoabe Willie Seriti e Ashton Schippers.

			4.	OS RECURSOS

			Os recursos foram interpostos pelas seguintes autoridades: (1º) The Minister of Justice and Correctional (Ministro da Justiça e dos Serviços Prisionais); (2º) The Minister of Health (Ministro da Saúde); (3º) The National Director of Public Prosecutions (Procurador Nacional do Ministério Público); e (4º) The Health Professions Council of South Africa (Conselho das Profissões de Saúde da África do Sul), órgão de regulação profissional que inclui a Medicina, para a qual equivale ao Conselho Federal de Medicina. Para facilitar a narrativa, a referência, doravante, será feita ao Conselho de Medicina.

			Foram admitidos, na ordem dos pedidos, cinco amici curiae, três favoráveis à causa, dois contrários: (1º) Doctors for Life International NPO (Médicos pela Vida – Organização Internacional), associação sem fins lucrativos contrária à eutanásia e ao suicídio assistido; (2º) Donrich Willem Jordaan, advogado e acadêmico, favorável à causa; (3º) Cause for Justice (Causa da Justiça), organização não governamental, também contrária à eutanásia e ao suicídio assistido; (4º) Centre for Applied Legal Studies (Centro de Estudos Jurídicos Aplicados), favorável à causa; e (5º) Justice Alliance of South Africa (Aliança para a Justiça da África do Sul), contra a sentença.

			A parte recorrida foi o espólio de Robert James Stransham-Ford, falecido na mesma data da sentença, 30 de abril de 2015.

			5.	O PACIENTE

			Robert James Stransham-Ford, conhecido como Robin, era um prestigiado advogado com cerca de 35 anos de profissão, tendo exercido outras atividades, inclusive em Londres. Tinha 65 anos, quatro filhos, três dos quais com mais de 25 anos, e uma filha com 12, que estava sob a guarda da mãe. Tinha amplos conhecimentos inerentes à profissão e sabia exatamente o que queria e porque queria. 

			Robert James Stransham-Ford foi avaliado por uma Psicóloga Clínica, em 10 de abril de 2015, que concluiu em seu relatório que ele não apresentava qualquer limitação cognitiva e não havia evidência de distúrbios psiquiátricos. Mantinha pleno domínio de sua racionalidade, com boa compreensão da sua doença, do seu prognóstico e dos aspectos éticos e legais da morte assistida.

			6.	A DOENÇA

			Em 19 de fevereiro de 2013, uma biópsia de próstata confirmou que o paciente tinha um adenocarcinoma (Gleason score: 9/10). O tumor foi classificado como agressivo e em janeiro de 2015 o câncer já havia se disseminado e atingido órgãos e estruturas do sistema linfático. Em 13 de março de 2015, uma nova biópsia, com ultrassom transretal, confirmou um linfoma. Em 15 de março, o paciente foi admitido em um hospital na Cidade do Cabo com dor abdominal severa. Três dias depois, já em outro hospital, foram implantados stents nos ureteres para aliviar a obstrução entre rins e bexiga. Em 25 de março, o Dr. Cameron Bruce, um especialista em cuidados paliativos, assumiu a assistência médica a ele, em regime de tratamento domiciliar, que compreendeu nove visitas. Também foram prestados, regularmente, cuidados paliativos de enfermagem, a cargo da Irmã Yvonne Jackman, do Hospice São Lucas.

			O câncer estava no estágio IV, o último grau da escala de estadiamento desse tipo de tumor, que inclui metástase em outros órgãos, com expectativa de algumas semanas de vida.

			7.	O PROCESSO

			Em 17 de abril de 2015, uma sexta-feira, Robert James Stransham-Ford ajuizou uma ação pedindo um alvará para que um médico pudesse aplicar-lhe ou disponibilizar-lhe, para autoaplicação, drogas letais, assegurando-se ao profissional, em qualquer das situações, imunidade contra persecuções cíveis, penais, por iniciativa do Ministério Público, e disciplinares, por parte do Conselho de Medicina.

			A ação judicial invocou o parágrafo 2º do art. 39 da Constituição sul-africana, que trata da interpretação da Bill of Rights, título do seu capítulo 2, que compreende os arts. 7 a 39, chamados sections. Esse capítulo equivale, na Constituição brasileira, ao art. 5º, que cuida dos direitos e garantias fundamentais.

			O art. 39 dispõe que as Cortes, Tribunais e Juízes, quando interpretarem a Bill of Rights, devem promover os valores que sustentam uma sociedade aberta e democrática, baseada na dignidade da pessoa humana, na igualdade e na liberdade; devem considerar o direito internacional e podem considerar o direito estrangeiro. Determina, ainda, que quando interpretarem as leis e quando desenvolverem o Common Law e o direito costumeiro, devem considerar o espírito, a intenção e os objetivos da Bill of Rights.

			A urgência do pedido fez com que, em 24 de abril de 2015, todos os réus tivessem apresentado contestação, vindo a réplica do autor no dia 26, um domingo.

			Robert James Stransham-Ford foi patrocinado, sem a cobrança de honorários (pro bono), por advogados designados pela Dignity South Africa, uma organização não governamental que faz campanhas pela legalização do suicídio (SMA) e da eutanásia medicamente assistidos (EMA). Mas os pedidos, fundamentados na deterioração diária das condições físicas do paciente, invocaram o reconhecimento dos seus direitos fundamentais à dignidade humana, à integridade física e psicológica, e a não ser submetido a tratamento cruel, desumano ou degradante. 

			Tratou-se de ação individual para assegurar direitos fundamentais do paciente, e, de forma reflexa, a imunidade civil, penal e disciplinar do médico que viesse a assisti-lo na morte, e não de uma ação para a proteção de interesses difusos ou coletivos (Class Action), o que imporia, inclusive, o chamamento de outros interessados ao processo, como associações de idosos com necessidades especiais, sociedades de especialidades médicas pertinentes com a matéria discutida na ação e organizações de assistência à saúde em geral.

			O paciente afirmou que não tinha medo de morrer, mas que tinha medo de morrer sofrendo. Por essa razão, buscou o direito de ter sua morte medicamente assistida.

			Nos relatórios médicos apresentados ao Juiz com a petição inicial, constou que o autor apresentava dor severa, náuseas, vômitos, constipação intestinal, desorientação, perda de peso, perda de apetite, hipertensão arterial, fragilidade associada à metástase renal e fraqueza, com necessidade de apoio para atividades rotineiras, como sair da cama, tomar banho, escovar os dentes e comer. Estava preso ao leito, com sondas e catéteres; demonstrava ansiedade crônica, não dormia sem morfina ou outros analgésicos e permanecia sonolento com o efeito dessas medicações.

			Robert James Stransham-Ford submeteu-se a numerosos tratamentos, incluindo Medicina Tradicional Chinesa, Medicina Védica, cirurgias, implante de stents ureterais, uso de cannabis, administração de morfina, buscopan etc. Havia a previsão de intubação, condicionada ao agravamento do quadro.

			8.	A SENTENÇA

			A decisão judicial, favorável ao autor, foi expedida em 30 de abril de 2015, quinta-feira, cerca de duas horas após a sua morte, ocorrida às 8h da manhã. O Juiz Hans J. Frabricius afirmou, expressamente, que diante da urgência e do limitado tempo que dispunha, a ordem foi dada antes da conclusão dos fundamentos da sentença, publicada em 4 de maio de 2015. Nela, consta que o paciente já havia falecido:

			“Accordingly, on 30 April 2015, I made the following order:

			Posto isso, em 30 de abril de 2015 deferi a seguinte ordem:

			1. IT IS DECLARED THAT:

			Defiro a ordem nos seguintes termos:

			1.1. The Applicant is a mentally competent adult;

			O autor é adulto e mentalmente capaz.

			1.2 The Applicant has freely and voluntarily, and without undue influence requested the Court to authorize that he be assisted in an act of suicide;

			O autor, livre e voluntariamente, e sem influências indevidas, requereu autorização judicial para ser assistido em suicídio. 

			1.3 The Applicant is terminally ill and suffering intractably and has a severely curtailed life expectancy of some weeks only;

			O autor é doente em fase terminal de enfermidade grave e incurável, com expectativa de vida de apenas algumas semanas.

			1.4 The Applicant is entitled to be assisted by a qualified medical doctor, who is willing to do so, to end his life, either by administration of a lethal agent or by providing the Applicant with the necessary lethal agent to administer himself;

			O autor está autorizado, para pôr fim a sua vida, a ser assistido por um médico qualificado que se disponha a administrar-lhe drogas capazes de produzir a morte ou a disponibilizar-lhe, para autoaplicação, drogas letais.

			1.5 No medical doctor is obliged to accede to the request of the Applicant;

			Nenhum médico está obrigado a atender aos pedidos do autor. 

			1.6 The medical doctor who accedes to the request of the Applicant shall not be acting unlawfully, and hence, shall not be subject to prosecution by the Fourth Respondent or subject to disciplinary proceedings by the Third Respondent for assisting the Applicant.

			O médico que se dispuser a atender aos pedidos do autor não agirá ilegalmente, e, consequentemente, não poderá ser processado criminalmente, pelo Ministério Público, nem disciplinarmente, pelo Conselho de Medicina.

			2. This order shall not be read as endorsing the proposals of the draft Bill on End of Life as contained in the Law Commission Report of November 1998 (Project 86) as laying down the necessary or only conditions for the entitlement to the assistance of a qualified medical doctor to commit suicide.

			Esta ordem não deve ser interpretada como referendo às propostas contidas no Projeto de Lei de Fim da Vida, que viabiliza os meios ou estabelece as condições para que médicos prestem assistência ao suicídio, como consta do relatório da Comissão Especial, de novembro de 1998 (Projeto 86).

			3. The common law crimes of murder or culpable homicide in the context of assisted suicide by medical practitioners, insofar as they provide for an absolute prohibition, unjustifiably limit the Applicant’s constitutional rights to human dignity, (S. 10) and freedom to bodily and psychological integrity (S. 12 (2) (b), read with S. 1 and 7), and to that extent are declared to be overbroad and in conflict with the said provisions of the Bill of Rights.

			A proibição legal absoluta imposta pelos crimes de homicídio doloso e de homicídio culposo,3 no contexto do suicídio medicamente assistido, limita, sem motivo justo, os direitos constitucionais do paciente a sua dignidade humana (art. 10 da CAS) e a sua livre integridade física e psicológica (art. 12, 2, b, c/c art. 1 e 7 da CAS), e, nessa extensão, é declarada insubsistente e em conflito com as disposições da Bill of Rights.

			4. Except as stipulated above, the common law crimes of murder and culpable homicide in the context of assisted suicide by medical practitioners are not affected.

			Salvo neste caso concreto e na forma acima determinada, os crimes de homicídio doloso e de homicídio culposo, no contexto do suicídio medicamente assistido, continuam proibidos pela legislação vigente.

			Quanto à conclusão da sentença após a emissão da ordem, não houve nenhuma irregularidade e o Juiz justificou sua conduta. Tratava-se de uma situação complexa, com grandes indagações jurídicas, não sendo possível que ele, um Juiz singular, realizasse, no tempo exíguo disponível, uma pesquisa ampla sobre o tema. Registrou, contudo, que o caso seria analisado pela Corte Constitucional, que, com pelo menos oito Juízes e seus qualificados assessores, faria estudos mais completos sobre a matéria. No Brasil, a propósito, é comum o acórdão ser publicado após a proclamação do resultado.

			9.	A PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO 

			Houve, então, dois tempos da sentença, relembrando que o paciente morreu em 30 de abril de 2015, às 8h da manhã. O primeiro, a concessão da ordem, que ocorreu em 30 de abril, às 10h. O segundo, a publicação das razões de decidir, em 4 de maio de 2015, às 14h.

			Estabelecida essa cronologia, os elementos do processo evidenciam que o Juiz Hans J. Frabricius não havia tomado conhecimento da morte do paciente quando concedeu a ordem. O próprio médico assistente, Dr. Bruce Cameron, foi avisado às 11h, tendo comparecido ao local da morte às 12h15. Apenas nessa ocasião soube que Robert James Stransham-Ford havia vencido a causa.

			Esse detalhe tem relevância processual porque a Suprema Corte registrou que os advogados declararam que não souberam da morte antes da sentença, mas deixou subentendido que o Juiz Hans J. Frabricius não foi avisado, propositadamente, para que não fosse impedido de decidir (It is difficult to avoid the inference that his death was not reported because it was thought that it might affect the judge’s decision), mesmo tendo os advogados o dever legal de participá-la, imediatamente. Se tivesse sido informado da morte, o Juiz não poderia ter julgado os pedidos porque havia perda superveniente do objeto.

			Por outro lado, o Conselho de Medicina requereu ao Juiz que reconsiderasse sua decisão ante a morte do paciente. O Relator, na Suprema Corte, registrou que não houve manifestação formal sobre esse pedido, mas decorreu dos debates orais, sendo alegado e não contestado, que o Juiz Hans J. Frabricius teria justificado que não reconsideraria porque a decisão tinha “amplas implicações sociais”.

			A Suprema Corte decretou a perda superveniente do objeto porque o pedido foi personalíssimo; não se tratou de class action para proteção de interesses difusos ou coletivos. O acórdão observou, ainda, que os itens 1.1, 1.3, 1.4 e 1.5. do dispositivo da sentença só teriam pertinência se o paciente estivesse vivo. Quanto ao item 1.2, classificou-o de acadêmico por se referir ao estado mental do autor enquanto ele estava vivo, especificamente quando ajuizou a ação.

			Também argumentou que não tendo havido assistência na morte do paciente, a decisão tinha perdido o objeto na medida em que não alcançava qualquer outro médico, assistente de qualquer outro doente, porque foi limitada à morte dele e à de mais ninguém. Em resumo, a Suprema Corte quis afastar qualquer possibilidade de se desenvolver, no Common Law, um precedente com repercussão geral, uma consequência originária desse sistema.

			Nota-se a maneira incisiva com que a sentença foi desconstituída no julgamento dos recursos. No sistema do Common Law as decisões podem ser rescindidas, dentre outros fundamentos, quando resultarem de um justus error. Invocou-se, no caso, esse erro justificável porque a sentença considerou que o autor ainda estava vivo. O erro, afirmou o Relator, “foi justo, mas não deixou de ser um erro”. Os advogados erraram porque não comunicaram a morte ao Juiz; o Juiz errou porque não reconsiderou a decisão tão logo soube da perda do objeto pela efetivação irreparável do dano.

			O acórdão apresenta uma longa fundamentação teórica sobre a transmissibilidade ou não de algumas ações aos herdeiros do morto, ao seu espólio, destacando que as ações personalíssimas, como a que foi proposta por Robert James Stransham-Ford, “morrem com o seu autor” (actio personalis moritur cum persona). Esse tema está tratado no art. 485, IX do Código de Processo Civil brasileiro.

			10.	UM PRECEDENTE BRASILEIRO DE PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO 

			O Supremo Tribunal Federal, na sessão plenária de 4 de março de 2004, no julgamento do Habeas Corpus 84025, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa, recebeu a informação de que o parto havia ocorrido. Tratava-se de habeas corpus preventivo para autorizar a gestante a realizar a antecipação terapêutica do parto de feto anencéfalo. A situação de urgência, com risco de efetivação irreparável do dano, era, mutatis mutandis, a mesma tratada pela Suprema Corte sul-africana. A transcrição de excertos do acórdão justifica-se pela sua pertinência com o caso analisado. Em primeiro lugar, o dispositivo do voto que, afinal, não se efetivou:

			Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem, para cassar a decisão do Superior Tribunal de Justiça, assegurando à paciente G.O.C. o direito de tomar, caso seja essa sua vontade, a decisão de, assistida por médico, interromper a gravidez, desde que isso ainda seja viável do ponto de vista médico, visto haver indícios de que a gravidez já está em estágio avançado. Estendo igualmente a ordem a todo o corpo médico e paramédico que eventualmente venha a se envolver no possível evento hospitalar.

			A seguir, a ementa do acórdão definitivo e trechos dos registros do julgamento:

			EMENTA: HABEAS CORPUS PREVENTIVO. REALIZAÇÃO DE ABORTO EUGÊNICO. SUPERVENIÊNCIA DO PARTO. IMPETRAÇÃO PREJUDICADA. 1. Em se tratando de habeas corpus preventivo, que vise a autorizar a paciente a realizar aborto, a ocorrência do parto durante o julgamento do writ implica a perda do objeto. 2. Impetração prejudicada.

			(STF, HC 84025/DF, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 04/03/2004, Diário da Justiça, 25/06/2004, p. 4). (...)

			ESCLARECIMENTO

			SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) – Sr. Presidente, como informei ao vice-presidente do Tribunal, meu gabinete entrou em contato com uma das organizações impetrante do habeas corpus, que informou que efetivamente a criança nasceu e viveu apenas 7 minutos. Também falei pessoalmente com a promotora que atuou no caso e ela confirmou essa informação.

			SENHOR MINISTRO MAURÍCIO CORRÊA – (PRESIDENTE): Dando conta do encargo que a mim me foi atribuído, liguei para o Presidente do Tribunal da Justiça, Desembargador Miguel Pachá, do Estado do Rio de janeiro, e ele apurou, em Teresópolis, que realmente a criança nasceu no Hospital São José, e em seguida morreu.

			O que V. Exa. propõe?

			SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) – A perda do objeto.4

			11.	PRECEDENTE COLOMBIANO DE PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO: O CASO JÚLIA

			Na Colômbia, a situação foi idêntica à julgada pela Suprema Corte sul-africana. A autora, referida pelo pseudônimo de Júlia (Con el fin de proteger el derecho fundamental a la intimidad de la actora y de su familia, la Sala ha decidido reemplazar las referencias a su identificación en el presente proceso por el seudónimo de Julia), requereu, em 5 de julho de 2013, o seu direito fundamental a uma vida digna e, portanto, pleiteou uma sentença que fixasse dia e hora para “morrer dignamente e de maneira tranquila, por meio de uma eutanásia”.

			A Corte Constitucional, em 15 de dezembro de 2014, no julgamento que resultou na Sentencia T-970/14, constatou que a paciente havia morrido. A solução tradicional não seria diferente da adotada pela Suprema Corte sul-africana e também pelo Supremo Tribunal Federal: extinção do processo por perda superveniente do objeto. Note-se que o pedido formulado pela cidadã colombiana também era de uma sentença que assegurasse a ela o seu direito fundamental, o direito fundamental de uma única pessoa, Júlia, e não a proteção de direitos difusos ou coletivos.

			Contudo, a Corte Constitucional seguiu outro caminho e superou essa tradicional causa de extinção do processo sem julgamento do mérito. Transcrevemos, pela sua pertinência e relevância e para facilitar a leitura autônoma deste artigo, sem a desnecessária tradução, excerto do acórdão relatado pelo Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva:

			2. Carencia actual de objeto por daño consumado. Reiteración de jurisprudencia. 

			2.1 De acuerdo con la metodología propuesta para solucionar el caso concreto, a continuación se abordará el estudio de las principales reglas que ha fijado la Corte sobre carencia actual de objeto, específicamente, daño consumado. Este parece ser un tema ineludible para esta Sala a partir de la exposición de los hechos reseñados en párrafos anteriores. En el trámite de instancia, la señora Julia falleció, motivo por el cual se harán algunas precisiones metodológicas y argumentativas a fin de proteger el ámbito objetivo del derecho. 

			2.2 En este contexto, según lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución, el objeto de la acción de tutela consiste en la protección expedita de los derechos fundamentales, vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular. En atención a esta norma, la protección judicial se concreta en una orden de inmediato cumplimiento para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. Ello, con el propósito de evitar, hacer cesar o reparar la vulneración. 

			Así, en reiterada jurisprudencia, esta Corporación ha precisado que la acción de tutela, en principio, pierde su razón de ser cuando durante el trámite del proceso, la situación que genera la amenaza o vulneración de los derechos fundamentales invocados es superada o finalmente produce el daño que se pretendía evitar con la solicitud de amparo. En estos supuestos, la tutela no es un mecanismo judicial adecuado pues ante la ausencia de supuestos fácticos, la decisión que pudiese tomar el juez en el caso concreto para resolver la pretensión resultaría, incluso, ineficaz. En efecto, si lo que el amparo constitucional busca es ordenar a una autoridad pública o un particular que actúe o deje de hacerlo, y “previamente al pronunciamiento del juez de tutela, sucede lo requerido, es claro que se está frente a un hecho superado, porque desaparece la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales”. En otras palabras, ya no existirían circunstancias reales que materializaran la decisión del juez de tutela.

			(…) 

			2.10 Es por lo anterior, que esta Sala considera que el desconocimiento de la decisión tomada por la accionante de poner fin a su vida - lo que en últimas significó imponerle la obligación de vivir en condiciones que ella valoraba indignas -, constituye la causa del daño pues si se hubiera tramitado su petición del acto eutanásico, la paciente no habría continuado experimentando el dolor y el sufrimiento que sólo terminó con la muerte natural. Así las cosas, se ha de concluir que en el presente caso se configura la carencia actual de objeto por daño consumado, el cual se originó en la violación del derecho de la accionante a decidir cómo y cuándo morir y se concretó en su imposibilidad de finiquitar el dolor que experimentaba por medio del procedimiento que consideraba más adecuado para el efecto. 

			Como bien se indicó en la argumentación que precede a este análisis, la situación descrita, la cual ha de ser declarada en la parte resolutiva de la presente sentencia, obliga a la Sala no sólo a pronunciarse de fondo sobre la vulneración de derechos fundamentales, sino a adoptar las medidas necesarias para evitar que situaciones similares se produzcan en el futuro. Ambas tareas se llevarán a cabo en seguida.5

			12.	PRECEDENTE ARGENTINO DE QUASE PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO: O CASO M.A.D. 

			Na Argentina, havia precedentes de ações judiciais com o mesmo objeto e que foram extintas pela morte do paciente no curso do processo. No caso do paciente M.A.D., suas irmãs buscaram autorização judicial para que houvesse suspensão de esforço terapêutico (para que se ordenara la supresión de su hidratación y la alimentación enteral, así como de todas las medidas terapéuticas que lo mantienen con vida en forma artificial). A decisão da Corte Suprema de Justiça (CSJ 376/2013), de 7 de julho de 2015, foi favorável ao pedido, que havia sido negado, originariamente, por um Juiz de primeira instância da Província de Neuquén, localizada no noroeste da Patagônia, cuja capital tem o mesmo nome.

			Essa decisão foi mantida pelo Tribunal Superior de Justiça provincial, equivalente aos Tribunais de Justiça dos estados brasileiros, havendo, então, recurso à Corte Suprema de Justiça da Nação. Não se tratou de um caso de eutanásia, como amplamente divulgado pela imprensa local e internacional, mas de ortotanásia, de suspensão de esforço terapêutico.

			As decisões das instâncias anteriores não negaram o direito à suspensão de tratamentos. Limitaram-se a afirmar que não havia necessidade de uma ordem judicial porque a questão já estava prevista na “Lei dos Direitos do Paciente em suas Relações com Profissionais e Instituições de Saúde (Lei nº 26.529, modificada pela Lei nº 26.742)”.

			O Tribunal Superior de Justiça de Neuquén acrescentou que havia um conflito aparente entre direitos constitucionais – o direito à vida e o direito à autonomia pessoal – e que a pessoa pode, em determinadas circunstâncias, adotar decisões que terão como consequência previsível a sua morte, e que essas decisões estão compreendidas na reserva constitucional que assegura o direito à autonomia individual. 

			Destacou que no âmbito dessa reserva constitucional o indivíduo é dono absoluto de si, e pode fazer escolhas sobre sua própria vida, sem intromissão do Estado, desde que não afetem a moral, a ordem pública nem terceiros. Concluiu que são essas decisões livres de cada indivíduo que constituem a dignidade da pessoa humana e confirmam o pleno exercício de sua liberdade, e que a Lei nº 26.529, modificada pela Lei nº 26.742, garante o gozo do direito à autonomia na etapa final da vida, direito esse que assegura as alternativas de se aceitar ou de se recusar determinadas terapias ou procedimentos médicos ou biológicos.

			O Tribunal Superior enfatizou, ainda, que a lei exige o consentimento informado, que deve ser prestado pelo paciente ou seus representantes legais, quando for o caso, procurando, assim, evitar que esses assuntos deixem o âmbito íntimo do paciente, de sua família e do médico assistente e migrem para a esfera judicial.

			Consequentemente, o Tribunal provincial decidiu que as irmãs de M.A.D., que eram, também, suas curadoras, poderiam, com base na legislação mencionada, firmar o termo de consentimento informado e requerer à equipe médica a retirada, a interrupção e a abstenção de hidratação, de alimentação enteral e de qualquer outro suporte vital usado na manutenção do paciente em estado vegetativo persistente e irreversível, o que ocorria desde 1994.

			A Corte Suprema de Justiça da Argentina, com quórum composto pelos Juízes Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco e Juan Carlos Maqueda, seguiu esse mesmo entendimento, mas decidiu julgar o recurso para reafirmar que não se deve exigir autorização judicial para convalidar a decisão tomada pelo paciente sobre a continuidade de tratamentos médicos, na medida em que essa decisão se ajuste aos requisitos previstos na legislação vigente. Determinou, ainda, que fossem criados protocolos para, de um lado, assegurar o direito à objeção de consciência dos profissionais de saúde, especialmente dos médicos, mas que, de outro, não impedissem que o exercício desse direito se traduzisse em demora que pudesse comprometer o respeito à vontade do paciente. 

			A Corte Suprema indicou como solução para esse possível conflito que o profissional, ao iniciar suas atividades em um determinado estabelecimento de saúde, informasse, na admissão, sua objeção para atuar em casos dessa natureza.

			Poucas horas após essa decisão, o paciente M.A.D. morreu em consequência do quadro que o acometia há mais de 20 anos, inferindo-se que foi mantido vivo, com suporte artificial, para que o processo não fosse extinto por perda do objeto, o que impediria a manifestação definitiva da Corte Suprema sobre essa matéria.6

			No Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, em Brasília, há um precedente muito semelhante, envolvendo interrupção voluntária da gravidez nos casos de estupro. Temerosos de persecuções pela prática do crime de aborto, médicos passaram a exigir uma autorização judicial para o procedimento, mesmo no caso previsto em lei. Em 1984, o Tribunal decidiu que a autorização era desnecessária:

			EMENTA. APELAÇÃO CRIMINAL. CONHECIMENTO. PEDIDO DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL PARA REALIZAÇÃO DE ABORTO ÉTICO, HUMANITÁRIO OU SENTIMENTAL. 

			Não se conhece do pedido uma vez que é desnecessária autorização judicial para que o médico o pratique. Cabe aos médicos decidirem, de acordo com as condições reguladas pelo Conselho de Medicina, tendo em vista o art. 128 do Código Penal.

			(BRASIL, Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Apelação Criminal nº APR-661083/DF, Relator Des. Lúcio Arantes. Acórdão nº 31494, j. 20/09/1984, Diário da Justiça da União, 20 set. 1984, pág. 1.)

			13.	O EFEITO MOOTNESS E A RELEVÂNCIA CONSTITUCIONAL DA MATÉRIA

			Após exaurir a discussão sobre a natureza da ação e a perda superveniente do objeto pela morte do autor, a Suprema Corte sul-africana discutiu se havia conteúdo constitucional a ser decidido. Se a resposta fosse positiva, justificaria a remessa dos autos à Corte Constitucional. Esse debate teve lugar, também, porque o Juiz Hans J. Frabricius, no primeiro parágrafo da sentença, fez expressa menção à expectativa de julgamento de eventual recurso pela Corte Constitucional:

			“This is an urgent application which in my view requires an immediate decision, and accordingly in the limited time available to me, I have done everything I could to enable me to make an order and give written reasons shortly thereafter. Having regard to the topic it will be preferable and, no doubt this will occur in due course, that the Constitutional Court pronounce on the relevant principles. At least eight Judges will have sufficient time to consider all relevant aspects and they are also assisted by qualified law clerks who will do all the necessary research. A single Judge in the Urgent Court is therefore somewhat at a disadvantage in this context. Nevertheless one must proceed with courage and fortitude no matter what the topic at hand is. The ideal of course would have been that legislature consider the whole topic and then produce a Bill which could be subject to the scrutiny of the Courts.

			Esta é uma ação urgente, que, em minha opinião, requer uma decisão imediata. Dentro do limitado tempo do qual dispus, fiz o que estava ao meu alcance para conceder a ordem, cujos fundamentos, por escrito, apresentarei o mais breve possível. Tendo em consideração o tema, é preferível, e sem nenhuma dúvida ocorrerá no momento processual oportuno, que a Corte Constitucional se pronuncie sobre os relevantes princípios envolvidos na causa. Pelo menos oito Juízes terão tempo suficiente para considerá-los, ainda mais com a colaboração de qualificados assessores que se encarregarão das pesquisas necessárias para a decisão. Um Juiz singular, oficiando em Juízo de Urgências, tem desvantagens nesse contexto. Apesar disso, deve atuar com coragem e firmeza, independente da matéria que tem em mãos. O ideal, naturalmente, teria sido o Parlamento considerar a inteira dimensão do tema e legislar sobre ele, disponibilizando uma lei para ser aplicada pelo Poder Judiciário.

			Contudo, a Suprema Corte concluiu que, a partir da perda do objeto, o processo deixou de ter conteúdo real e passou a ser um processo abstrato (moot). Ressaltou que, quando da sentença, já não havia mais a controvérsia originária; não havia mais interesse processual que justificasse a decisão.

			Após definir o conceito de moot case – uma situação em que, apesar de uma controvérsia juridicamente possível, mas abstrata em termos fáticos, não pode ser judicializada porque não cabe aos Juízes prestar consultoria nem emitir opiniões sobre proposições fáticas e legais em tese –, o acórdão destacou uma peculiaridade do efeito mootness, quando a perda do objeto é intercorrente e surge entre a sentença e o julgamento do recurso. Nessa situação, a Corte Constitucional admite julgar o recurso se se tratar de questão com destacada importância, alta complexidade e relevantes argumentos. 

			O acórdão indicou exemplos nacionais de processos em que houve a perda superveniente do objeto e, mesmo assim, foram julgados pela Corte Constitucional, por entender, no uso do seu poder discricionário, que havia interesse prático para as partes ou para terceiros. Ressalvou, entretanto, que neles a decisão de primeira instância foi substituída ou substancialmente modificada no julgamento do apelo, tendo a Corte Recursal exercido sua jurisdição ao reconhecer o relevante interesse público envolvido, afetando questões que, no futuro, deveriam ser decididas por ela mesma, havendo, por isso, a necessidade de antecipação do precedente da Corte Constitucional.

			O Relator destacou, contudo, que o Juiz de primeira instância não tem poderes para julgar questões abstratas e antecipar posições a serem aplicadas em processos futuros. O seu papel é julgar casos que apresentem questões vivas, concretas. A expressão live issues, no original, não decorreu de um trocadilho indelicado para a causa, mas do esforço para evidenciar os limites de cada instância jurisdicional e a proibição de se desenvolver precedente, na primeira instância, a partir de um caso que era ou se tornou abstrato.

			As observações do Relator adequam-se integralmente ao conceito da ripeness doctrine, do sistema jurídico dos Estados Unidos.7

			No caso de Robert James Stransham-Ford a perda do objeto foi retroativa, ocorreu antes da sentença, não sendo cabível aplicar as consequências do efeito mootness, que poderiam levar os recursos à Corte Constitucional.

			14.	CONSIDERAÇÕES BIOÉTICAS SOBRE SUICÍDIO E SUSPENSÃO DE ESFORÇO TERAPÊUTICO

			Terminadas as discussões sobre a perda superveniente do objeto e afastada a relevância para a remessa dos recursos à Corte Constitucional, a Suprema Corte avançou com considerações teóricas sobre o conteúdo da ação. Começou por uma referência contida no parágrafo 10 da sentença, no qual o Juiz afirmou que tanto o suicídio assistido quanto a eutanásia são ilegais na África do Sul:

			10. Current legal position: 

			Current Law:

			The current legal position is that assisted suicide or active voluntary euthanasia is unlawful. 

			See: S vs De Bellocq 1975 (3) SA 538 (T) at 539 d; and S vs Marengo 1991 (2) SACR 43 (W) 47 A – B; and Ex parte Minister van Justisie: In re S vs Grotjohn 1970 (2) SA 355 A.

			A partir dessa afirmação, a Suprema Corte repudiou alguns precedentes invocados no processo, concluindo que nenhum deles tinha pertinência com o caso. O Relator passou à diferenciação bioética entre o suicídio e a recusa do paciente em aceitar o início ou a continuidade de tratamentos médicos, lembrando que o suicídio, tentado ou consumado, não era crime na África do Sul e, por consequência, o pedido de Robert James Stransham-Ford não visava isentá-lo, antecipadamente, das consequências de eventual crime de mão própria, posto que a ação estaria compreendida no seu direito individual de morrer; mas, que o seu pedido buscava assegurar-lhe o direito de escolher os meios a serem empregados na sua morte. No caso, a morte assistida por médico, terceiro não beneficiado pela atipicidade do suicídio.

			O objetivo da ação era esse. Mesmo com rebuscamentos jurídicos, também comuns na Justiça sul-africana, o que se pretendia era isentar de responsabilidade civil, penal, e disciplinar, antecipadamente, o médico que participasse do processo terminal, quer ministrando drogas letais, quer disponibilizando-as para autoaplicação.

			A proteção jurídica antecipada para o médico, naquela ação, não constitui novidade no Brasil. Voltando ao caso da gestante de feto com anencefalia, o que se pediu no Habeas Corpus 84025 foi a proteção da paciente contra a imputação do crime de aborto – que, diferentemente do suicídio, é crime praticável pela própria gestante, punido pelo art. 124 do Código Penal –, e o afastamento da antijuridicidade da conduta de médicos e demais profissionais assistentes (paramédicos), que, sem a salvaguarda judicial, seriam responsabilizados pela prática de crime de aborto com consentimento da gestante, punido pelo art. 126 do mesmo Código. Pediu-se ao Supremo Tribunal Federal, em resumo, um writ of indemnity, uma ordem contra a incidência da lei penal para pessoas específicas, em um caso concreto. Foi isso o que também pediu Robert James Stransham-Ford.

			O Relator, na Suprema Corte sul-africana, citou vários precedentes locais e internacionais de suspensão de esforço terapêutico, expressão que compreende tanto a interrupção de tratamentos já iniciados, quanto a não implementação de novos procedimentos. Um desses precedentes ficou conhecido como Re Convoy, da Nova Zelândia, que concluiu: “Recursar tratamento médico que mantém a própria vida não é tentativa de suicídio. Essa recusa autoriza a doença a seguir o seu curso natural, tendo a morte como consequência da enfermidade e não de uma autolesão.”

			Essa mesma conclusão, prosseguiu o Juiz Malcolm John David Wallis, é aplicável às cirurgias invasivas, à administração de medicamentos ou terapias e, ainda, ao uso de aparelhos, como os respiradores, e de nutrição e hidratação artificiais, como consequência do respeito ao direito à dignidade, previsto na Seção 10, e do direito à integridade corporal, assegurado pela Seção 10, 2, b) da Constituição sul-africana, que impõe um único requisito: a capacidade jurídica e mental do paciente.

			O acórdão citou vários exemplos de familiares que buscaram, na Justiça, autorização para a suspensão de esforço terapêutico em favor de pacientes que não tinham mais capacidade para decidir e que não deixaram, expressamente, diretivas antecipadas de vontade. Citou o caso Clarke v Hurst NO, da África do Sul, o caso Bland, do Reino Unido, e os conhecidos casos Cruzan e Quinlan, ambos dos Estados Unidos.

			Acrescentou, com detalhes, um outro precedente da Nova Zelândia, ocorrido na jurisdição da Secretaria de Saúde de Auckland, em que o paciente, acometido pela forma mais grave da Síndrome de Guillain-Barré, apesar de manter algumas funções cerebrais, não tinha mais nenhuma conexão entre elas e o restante do seu corpo, tornando-se dependente de um respirador. Apesar da total falta de consciência das suas circunstâncias, de sentimento de si, não havia diagnóstico de morte cerebral, sendo necessária uma ordem judicial para pôr fim à obstinação terapêutica. A Justiça determinou a remoção do respirador, declarando que essa decisão não atentava contra o Código Penal e não tipificava crime de homicídio.

			Casos como esses, reafirmou o Relator, também não seriam considerados crimes na África do Sul, onde é lícita a suspensão de tratamentos ou outras formas de intervenção médica que não têm finalidades terapêuticas nem paliativas, não havendo necessidade de intervenção judicial. A decisão é tomada pelos médicos, em conjunto com a família ou outras pessoas responsáveis pelo paciente. Havendo divergências de opiniões ou incertezas sobre a conduta a ser tomada, é recomendável uma ordem judicial, como ocorreu no caso Clarke v Hurst NO, já mencionado. 

			Também não há crime quando o médico prescreve, como tratamento paliativo, analgésicos que, sabidamente, reduzem o tempo de vida. Conhecido como “duplo efeito”, essas drogas têm indicação para tratamento do quadro, mas apresentam, como efeito colateral, um detrimento à vida. No precedente Clarke v Hurst NO, foi feita remissão a uma citação contida no caso R v Adams: “Mesmo quando não for possível restaurar a saúde, que é a primeira proposta da Medicina, ainda há muito a ser feito pelo médico, como tomar medidas indicadas e necessárias para aliviar a dor e o sofrimento, ainda que elas possam, incidentalmente, abreviar a vida do paciente.”

			O acórdão sinalizou alternativas para médicos e pacientes com sofrimento intolerável, cuja assistência não deve resultar em intermináveis tratamentos, sem qualquer propósito, ou na manutenção da vida como um processo puramente mecânico e artificial. Nesse ponto, o Relator passou a defender os cuidados paliativos, concluindo, contudo, que essas disposições não se aplicavam a Robert James Stransham-Ford, no seu fim de vida, sem justificar as razões dessa inexorável exclusão.

			Relembramos, para complementar essas referências do acórdão, dois processos recentes do Reino Unido, o primeiro de Londres, de abril de 2017; o segundo, de Liverpool, de um ano depois, em que os hospitais buscaram ordens judicias para a suspensão de esforço terapêutico ante a divergência de opiniões entre médicos e pais das respectivas crianças, ambas com o mesmo quadro neurodegenerativo: o Caso Charlie Gard (Great Ormond Street Hospital v. (1) Constance Yates, (2) Chris Gard (3) Charles Gard, menor representado por Curador Judicial);8 e o Caso Alfie Evans (Alder Hey Children’s NHS Foundation Trust v. (1) Thomas Evans (2) Kate James (3) Alfie Evans, também representado por Curador Judicial).9

			15.	A SUSPENSÃO DE ESFORÇO TERAPÊUTICO NO BRASIL

			No Brasil, também não é crime a suspensão de esforço terapêutico. A terminalidade da vida já constou de vários anteprojetos de lei, tanto da Câmara dos Deputados quanto do Senado Federal. Mas imprecisões técnicas, confusio linguarum e oposições religiosas, filosóficas, morais e de ordem variada impediram uma solução humanizada para o fim da vida humana. Não custa anotar que a Lei nº 11.794, de 8 de outubro de 2008, que regulamentou o inciso VII do § 1o do art. 225 da Constituição Federal, estabelece que os animais têm direito à eutanásia, à morte por meios humanitários, definida nos seguintes termos: “Art. 3o Para as finalidades desta Lei entende-se por: (...) IV – morte por meios humanitários: a morte de um animal em condições que envolvam, segundo as espécies, um mínimo de sofrimento físico ou mental.”

			Leis estaduais, distrital e municipais trataram da suspensão de esforço terapêutico, com textos semelhantes, inspirados pela Lei dos Direitos dos Usuários dos Serviços de Saúde do Estado de São Paulo (Lei nº 10.241/99), conhecida como “Lei Mário Covas”, que assegura em seu artigo 2º: “São direitos dos usuários dos serviços de saúde no Estado de São Paulo: XXIII – recusar tratamentos dolorosos ou extraordinários para tentar prolongar a vida”.10 Essas leis tiveram pouca efetividade.11

			Nesse contexto, o Conselho Federal de Medicina assumiu como prioridade ética para o exercício profissional a regulamentação da suspensão de esforço terapêutico, editando, em 9 de novembro de 2006, a Resolução CFM nº 1.805/2006, assim resumida:

			Art. 1º É permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurável, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

			Art. 2º O doente continuará a receber todos os cuidados necessários para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assistência integral, o conforto físico, psíquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.12

			O processo de elaboração dessa resolução durou mais de dois anos, iniciando-se pela disponibilização pública do anteprojeto e terminando com uma série de conferências de profissionais da Medicina e de diversas outras áreas, como Bioética, Direito, Filosofia e Religião.

			Em 9 de maio de 2007, o então Procurador Regional dos Direitos do Cidadão no Distrito Federal ajuizou ação civil pública contra o Conselho Federal de Medicina, requerendo a revogação dessa resolução. Em 23 de outubro de 2007 o Juiz Federal da 14ª Vara Federal do Distrito Federal concedeu antecipação de tutela (liminar) e suspendeu os seus efeitos. A ação foi processada regularmente e, ao final, o próprio Ministério Público Federal, representado pela Procuradora da República Luciana Loureiro Oliveira, concluiu que havia equívoco na proposição inicial e que:

			1) O Conselho Federal de Medicina tinha competência para editar a Resolução CFM nº 1.805/2006, que não versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e as consequências disciplinares ante a sua inobservância; 

			2) A ortotanásia não constitui crime de homicídio, interpretando-se o Código Penal à luz da Constituição Federal; 

			3) A Resolução CFM nº 1.805/2006 não determinou modificações significativas no dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes terminais; não gerou, portanto, os efeitos danosos propugnados na inicial da ação civil pública; 

			4) A Resolução CFM nº 1.805/2006 incentiva os médicos a descreverem, exatamente, os procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relação a pacientes terminais, de modo a permitir mais transparência quanto aos procedimentos adotados e a possibilitar maior controle da atividade médica.

			Em 1º de dezembro de 2010, o Juiz Federal da 14ª Vara, Roberto Luís Luchi Demo, o mesmo que havia concedido a liminar, julgou improcedente a ação civil pública e revogou a antecipação de tutela. A sentença transitou em julgado; a Resolução CFM nº 1.805/2006 está em vigor e constitui o marco jurídico do direito a uma morte digna no Brasil.

			Ao contrário do processo de Robert James Stransham-Ford, cuja sentença de primeira instância assegurou direitos individuais, essa decisão da Justiça Federal assegurou o direito a uma morte digna a todos os cidadãos que a demandarem como prerrogativa de não serem submetidos a esforço terapêutico. É o chamado efeito erga omnes nacional, que decorre da natureza jurídica do Conselho Federal de Medicina, uma autarquia pública especial que tem competência para regular o exercício da Medicina no país.13

			O Código de Ética Médica (Resolução CFM nº 1.931, de 17 de setembro de 2009) repetiu, no parágrafo único do art. 41, o mesmo teor da Resolução CFM nº 1.805/2006.14

			Igual caminho foi cumprido quando o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolução CFM nº 1.995/12, que instituiu as diretivas antecipadas de vontade, definidas como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou não, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade. O Ministério Público Federal em Goiás ajuizou ação civil pública impugnando essa resolução. O Poder Judiciário Federal decidiu que não havia qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade na norma.15

			16.	CONSIDERAÇÕES SOBRE EUTANÁSIA E SUICÍDIO ASSISTIDO NO DIREITO COMPARADO

			O próximo capítulo do acórdão da Suprema Corte sul-africana foi dedicado ao suicídio assistido e à eutanásia, no país e no Direito Comparado. Há destaque expresso aos países do Benelux (Bélgica, Netherlands/Holanda ­e Luxemburgo) e Canadá,16 que autorizam a eutanásia, com ressalva do Relator de que esses exemplos não eram exaustivos. Por isso, acreditamos, não houve menção à Colômbia, que teve o primeiro caso de eutanásia na América do Sul em 4 de julho de 2015 (Caso Ovídio Gonzales), quase um ano e meio antes do julgamento que deu origem ao acórdão em análise, de novembro de 2016.

			Além de questões pontuais, como a admissão da eutanásia para crianças, autorizada na Bélgica [e também na Colômbia], e para doentes com enfermidades incuráveis ou sofrimentos psicológicos, na Holanda, que foram as últimas mudanças relevantes no panorama mundial, o Relator analisou sistemas jurídicos que autorizam o suicídio assistido, como a Suíça, os estados do Oregon (1997), Washington (2008), Vermont (2013), Califórnia (2015) e Colorado (2016),17 nos Estados Unidos, observando que na Holanda, Canadá, Colômbia e no estado americano de Montana (2009) a autorização originária foi dada pelos tribunais e não pelo parlamento. Ao concluir essa abordagem comparada, o Relator tratou de algumas especificidades desses sistemas, como, por exemplo, que na Suíça o paciente precisa ser apto para a autoaplicação da medicação letal.

			17.	CRÍTICAS AO JUIZ E ÀS PARTES

			Encerrada a fundamentação com base no Direito Comparado, o Relator retomou a discussão interna do caso Robert James Stransham-Ford, ficando evidente o seu desconforto com a sentença do Juiz Hans J. Frabricius, a quem fez inúmeras críticas, uma delas sobre a proibição, no sistema do Common Law, de se desenvolver – o verbo é esse – solução para casos individuais, o que não foi observado pelo magistrado. O desenvolvimento do sistema é feito para a sociedade e não pode ter por destinatária pessoa determinada. Nesse ponto, o acórdão destaca que, ao desenvolver o Common Law, há incoerência na sentença porque ela deixa expresso que a ordem não é extensiva a qualquer outra situação, mas, tão-somente aos médicos e demais envolvidos na assistência à morte do paciente Robert James Stransham-Ford, como consta do parágrafo 4 do dispositivo da decisão:

			4. Except as stipulated above, the common law crimes of murder and culpable homicide in the context of assisted suicide by medical practitioners are not affected.

			Salvo neste caso concreto e na forma acima determinada, os crimes de homicídio doloso e de homicídio culposo, no contexto do suicídio medicamente assistido, continuam proibidos pela legislação vigente.

			Os próximos capítulos do acórdão trazem redundâncias do conteúdo já analisado, com críticas mais incisivas à própria ação.

			O Relator afirmou, por exemplo, que a Dignity South Africa estava, na verdade, litigando em causa própria e não no interesse de Robert James Stransham-Ford ou do seu espólio. Registrou que a organização havia feito uma campanha na internet para arrecadar fundos (crowdfunding) para financiar sua atuação e que já havia patrocinado outro caso semelhante, em novembro de 2014. Com o suicídio – sem assistência – desse primeiro paciente, em janeiro de 2015, iniciou, dois meses após, as tratativas para a ação de Robert James Stransham-Ford. Sem meias palavras, o Relator insinua, literalmente, que a Dignity tinha interesses escusos no processo.

			Na mesma linha de críticas, tratou como exíguo o prazo de 13 dias que decorreu entre o ajuizamento da ação e a sentença; ressaltou que as decisões judiciais dilatórias não são recomendáveis, mas nos temas de grande relevância não devem ser tomadas de maneira açodada, sem uma adequada reflexão e fundamentação, como ocorreu no caso.

			Ao afirmar que a urgência não pode vencer a relevância, o Relator citou como paradigma de um processo bem instruído e bem julgado o caso Seales,18 outra referência da Nova Zelândia, em que a ação foi proposta em 20 de março de 2015, quando a paciente, Lecretia Seales, uma advogada de 42 anos, de Wellington, tinha entre três e 18 meses de expectativa de vida. Mesmo com a deterioração rápida das suas condições gerais, a paciente, com um tumor cerebral diagnosticado em 2011, foi ouvida dois meses depois, durante a instrução que se deu entre os dias 25 e 27 de maio de 2015, sendo informada em 2 de junho da conclusão do Juiz, cuja sentença, negando os pedidos, foi publicada em 4 de junho de 2015. Por coincidência, a paciente morreu no dia seguinte, 5 de junho, de causas naturais.

			Nesse processo, destacou o Relator, havia 36 testemunhas e 51 depoimentos; foram feitos estudos sobre o tema em vários países, não se comparando a consistência do processo neozelandês com a superficialidade da sentença do Juiz Hans J. Frabricius.

			O acórdão prosseguiu analisando os fatos, o que não deixa de ser contraditório porque já estava decidido que houve perda do objeto. Na prática forense, essa perda leva à extinção do processo.

			Nessa análise final, o Relator concluiu que o paciente não teve morte indigna, nem passou por uma experiência tenebrosa, que era o que ele temia quando ajuizou a ação. E levantou dúvidas se Robert James Stransham-Ford queria, efetivamente, auxílio médico para morrer.

			No parágrafo 89 do acórdão o Relator apresentou dúvidas sobre, afinal, o que se pretendia com a ação e quem estava por trás dela:

			“So there is neither a patient nor a doctor before the court seeking relief. Indeed precisely who is before the court at this stage is something of a mystery. The estate has no legal interest in the matter and as the affidavits in all the motions to secure access to evidence and to be admitted as amici were deposed to by Ms Buitendag, the attorney who has been handling the matter at all times, we cannot penetrate behind the ostensible litigant to identify the real party pursuing the case.” (negritado na transcrição)

			“Não há nem paciente nem médico, perante esta Corte, procurando alívio. Na verdade, é um tanto quanto misterioso saber quem está, neste estágio, perante esta Corte. O espólio não tem interesse legal na matéria, e como todas as declarações juntadas e todos os requerimentos para ter acesso aos autos ou para ser admitido como amicus curiae foram apresentados pela Dra. Buitendag, a advogada que lidou com essa matéria o tempo todo, não podemos identificar, através do litigante ostensivo, quem é a parte real deste processo.”

			18.	O SUBDESENVOLVIMENTO: ÓBICE PARA A PREVALÊNCIA DA SENTENÇA

			O acórdão apresentou, quase no epílogo, o óbice do subdesenvolvimento do sistema de saúde local, que não permitiria que soluções encontradas em estados americanos, no Canadá e em países europeus – mas sem menção à Colômbia – fossem aplicadas na África do Sul, um país com desafios diários e disparidades no acesso à saúde e aos recursos em geral. Decisões burocráticas ou idealistas, tomadas em gabinetes judiciais, afirmou o Relator, não levam em conta as condições práticas e operacionais do país, sendo uma ameaça à população permitir o suicídio e a eutanásia medicamente assistidos.

			Essa posição foi reforçada pelas declarações de uma Assistente Social do Conselho de Profissões de Saúde, lotada em um hospital universitário de Soweto, especializado em cuidados paliativos para pacientes com HIV/AIDS, tuberculose e câncer. Ela afirmou que na cultura sul-africana, cuidar dos idosos e dos doentes é um dever da família e da comunidade próxima. A vida é considerada uma dádiva a ser preservada com atitudes comunitárias. Nesse contexto cultural, o suicídio é uma prática estranha, de forma que autorizá-lo, bem como autorizar a eutanásia, com assistência médica, seria uma ameaça real, tendo em conta essas circunstâncias socioeconômicas.

			19.	CONCLUSÃO

			O Relator concluiu que a decisão recorrida seria aplicada em um país com grandes diferenças sociais, que incluem desde subúrbios, assentamentos informais e cidades superpovoadas até vastas áreas rurais, podendo, como consequência, valorizar ou menosprezar o direito à vida. Por essas razões, a noção de morte digna deveria ser debatida com toda a sociedade, e não apenas com um segmento dela. “Isso não foi feito neste caso, e não poderia ter sido feito ante as inadequações da prova e o açodamento da sentença proferida.”

			Ao fim do fim, afirmou que questões morais não devem ser resolvidas pelos Juízes, mas pelo Parlamento, com a aprovação de leis específicas sobre elas. 

			A sentença do Juiz Hans J. Frabricius foi cassada e o espólio de Robert James Stransham-Ford condenado a pagar as custas processuais.

			20.	POST SCRIPTUM 

			Este artigo foi concluído em 30 de abril de 2018, terceiro aniversário da morte de Robert James Stransham-Ford. Nesse mesmo dia, David Goodall, de 104 anos, o cientista mais velho da Austrália e um dos mais notáveis ecologistas do país, anunciou que viajará, no início de maio, à Suíça, para encerrar sua vida. David Goodall não tem nenhuma doença em fase terminal, mas alega que sua qualidade de vida deteriorou muito. – “Estou infeliz. Quero morrer. Isso não é particularmente triste. O que é triste é ser impedido de fazê-lo. Sinto que uma pessoa velha como eu deve ter plenos direitos de cidadania, incluindo o direito ao suicídio assistido”, completou.

			O suicídio assistido ainda é totalmente proibido na Austrália. Em 2017, foi legalizado no estado de Victoria; a nova lei entrará em vigor em junho de 2019, mas contempla apenas os pacientes capazes, com doença incurável, em fase terminal, com expectativa de vida de menos de seis meses.19

			20.1. Atualização

			David Goodall morreu em 9 de maio de 2018, às 12h30, na Basileia, Suíça, ao som da 9ª Sinfonia de Beethoven. Fez a última ceia com familiares: peixe com batatas; de sobremesa, comeu cheesecake, seus pratos preferidos. 

			Ele mesmo abriu a válvula para a injeção da droga (Nembutal: Pentobarbital de sódio), um barbitúrico/sedativo muito potente que, em doses elevadas, paralisa os batimentos cardíacos. Suas últimas palavras foram: – Está demorando muito! (This is taking an awful long time). A morte ocorreu em dois minutos.

			O suicídio assistido (SMA) ou a morte voluntária assistida (MVA), contou com a assistência das Fundações Exit Internacional e Eternal Spirit, ambas da Suíça. O médico Philip Nitschke, da Fundação Exit, prestou as informações sobre os últimos instantes do Professor Australiano.20
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