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    “A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espírito interpretativo, é colocar o princípio acima da prática para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relação ao passado. É, por último, uma atitude fraterna, uma expressão de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicções. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nós: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.” Ronald Dworkin1.




    




    

      

        1DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradução: Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Martins Fontes. São Paulo, 2007, p. 492.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    Este trabalho foi originalmente apresentado como requisito de conclusão do mestrado em Direito na Universidade Presidente Antônio Carlos de Juiz de Fora/MG sob a orientação de Lúcio Antônio Chamon Júnior no final do ano de 2014.




    Conforme se observará ao longo deste livro, foi feita uma análise de Direito comparado demonstrando como o tema em questão, o direito à vida/morte, é um tema que sofre mutação das mais diversas ao longo da evolução jurídica e social.




    Se tratou também, de discutir dois casos brasileiros que são pano de fundo para a discussão teórica desenvolvida ao longo do texto dos pressupostos que dão base para o entendimento do direito à vida/morte, que passam desde a adequada noção das fontes do Direito a compreensão do chamado ethos compartilhado e suas implicações, passando ainda a tratar de que forma se pode compreender o direito à vida/morte na Modernidade.




    Embora seja um estudo do ano de 2014, as transformações na seara brasileira, não evoluíram de forma a romper com as implicações que este texto traz, sendo presente livro atual sobre o tema, conforme se perceberá ao final da leitura deste livro.




    Já no âmbito internacional, novos contornos sobre o tema surgiram, especificamente, na Nova Zelândia2, onde por aprovação popular a eutanásia (uma das facetas das quais o direito à vida/morte se manifestam) permite os habitantes daquele país tenham direito à morte assistida nos casos de pacientes terminais com menos de seis meses de vida restantes.




    Os naturais questionamentos que surgem a partir da aprovação de tal medida, são objeto de estudo deste trabalho, que se mostra atual, visto que se buscou traçar um horizonte onde as implicações do reconhecimento ou não de tal direito de abrir mão da própria vida se mostram patentes e tem consequências, que se ramificam muito além de um caso específico.




    O leitor ávido pela visão de outros ordenamentos jurídicos e da perspectiva do tema no Brasil, encontrará a oportunidade de ingressar nesta discussão e ao final, conseguir se posicionar por meio dos argumentos jurídicos trazidos de maneira efetiva e contundente por meio das fontes lhe foram ofertadas.




    




    

      

        2Conforme disponível em: <https://www.dw.com/pt-br/nova-zel%C3%A2ndia-vota-a-favor-da-legaliza%C3%A7%C3%A3o-da-eutan%C3%A1sia/a-55443652> Acesso em: 03 Nov 2020.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Com o presente livro, objetiva-se demonstrar a necessidade de uma reconstrução da forma que se deve compreender o exercício do direito à vida, na Modernidade, evidenciando-se, por meio da análise de casos concretos que, mesmo diante de um tema tão complexo, é possível promover a correta instituição e aplicação do Direito, sem que se perca a sua legitimidade.




    Somente por meio da discussão problematizada do Direito, busca-se, através da hermenêutica, prover mecanismos capazes de realizar de forma efetiva os direitos individuais, no contexto social e político atual, para se obter um ornamento jurídico concebido de forma legítima, com força suficiente para atender às necessidades de nossa sociedade, que se mostra cada vez mais global, plural e complexa.




    Nessa tônica, com o presente livro, pretende-se propiciar uma singela contribuição a esse processo, visando demonstrar a importância de se conceber um ordenamento jurídico capaz de permitir a realização da pessoa, para que esta possa, diante de circunstâncias limites, exercer seu direito à vida, bem como o de morrer com dignidade, respeitando-se, assim, a sua autonomia, ao mesmo tempo em que entende que está inserida em uma sociedade.




    Para tal intento, tem-se inicialmente a apresentação da Apelação Cível da 21a Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que traz a emblemática discussão da mantença artificial da vida indo de encontro à própria noção de dignidade da pessoa humana. Assim, de um lado está uma paciente que judicialmente tenta tornar válida sua manifestação de vontade previamente externada, por meio de seu filho, a não se submeter a tratamento médico, sendo oposta pelo seu neto que discorda de tal medida, juntamente com o hospital que a mantém viva ligada aos aparelhos.




    Logo após, tem-se a apresentação de outro caso concreto, qual seja da Apelação Cível da 1a Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que trata de discorrer a respeito de um paciente que, por meio de mandado de segurança, queria ter acesso a medicamento para tratamento de sua doença, argumentando que não tinha condições de custeá-la, solicitando que o Estado o fizesse.




    Analisadas as fundamentações dos casos apresentados, observa-se que suas bases extrapolam o Direito positivado, sem, contudo, estabelecer uma coerência lógica de raciocínio do ponto de vista teórico. Isso porque, em ambas as decisões, encontram-se critérios jurídicos, morais, éticos e pragmatistas, para dar base ao julgamento, ocorrendo o mesmo quando se observam as bases doutrinárias dos argumentos da decisão.




    Assim sendo, evidenciam-se as seguintes indagações: Será que podemos afirmar a existência de um valor ou senso comum a guiar os cidadãos de qualquer nação? Seria ele capaz de ser considerado fonte do Direito? Sua legitimidade possui quais fundamentos? O fato de uma decisão transitar em julgado a torna aceitável? É cabível, afinal, ao Direito definir o que é a vida e como deve se dar o seu exercício? A proposta deste estudo é responder a esses questionamentos, ao longo dos capítulos 2 e 3 desta dissertação, apoiando-se em autores clássicos que tratam da referida temática.




    Em ato contínuo, prossegue-se discutindo a respeito das propostas teóricas que permitem o entendimento do próprio conceito de Modernidade e as bases nas quais se deve formar o ordenamento jurídico, para que, legitimamente, o mesmo possa se instituir, normatizando e aplicando o Direito. Tais abordagens são desenvolvidas no capítulo 4 deste trabalho.




    Alocadas todas essas questões, revisitam-se os acórdãos apresentados no capítulo 1, à luz dos pressupostos desenvolvidos no capítulo 4, essencialmente, que permitem entender de que maneira se deve exercer o direito à vida, concebido em um ordenamento jurídico legítimo.




    Ao final, procede-se -às considerações finais, tomadas à guisa da conclusão em que se apreciam os acórdãos apresentados, bem como as propostas teóricas desenvolvidas ao longo do texto, consolidando um novo olhar ao tema.


  




  

    CAPÍTULO 1- APRESENTAÇÃO DOS CASOS CONCRETOS E SEUS PRESSUPOSTOS TEÓRICOS




    
1.1 - O ACÓRDÃO DA 21A CÂMARA CÍVEL DO TJRS





    O Acórdão proferido pela 21a Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul na Apelação Cível interposta pela Associação dos Funcionários Públicos do ERGS- AFPERGS, em face de Gilberto Oliveira Freitas e Guilherme da Silva Benites3, revela-se a necessidade de uma reconstrução crítico-discursiva a respeito da vida, se esta é um direito ou um dever do cidadão, e como realizá-la por meio do Direito, de forma livre e igual a todos, na Modernidade.




    Assim se diz, pois se tratava de discutir, no presente acórdão, a situação de Irene Oliveira de Freitas, mãe e avó das partes, e que se encontrava à época internada em hospital mantido pela apelante por quadro de descompensação secundária à insuficiência renal, bem como por pré-edema agudo de pulmão havendo, ainda, indicação expressa dos médicos quanto à realização de hemodiálise em favor da paciente. Apresentara-se como responsável por esta paciente o seu neto, o apelado Guilherme, que procedera a sua internação no hospital.




    Entretanto, o filho da paciente, o apelado Gilberto, invocou sua condição de responsável pela mãe, a senhora Irene, não autorizando o tratamento médico, sob a alegação de que, em virtude dos riscos de morte, faria cumprir o desejo desta, antes manifestado, de não se submeter ao tratamento ora indicado, em situações periclitantes.




    A apelante, por sua vez, invocou a tutela jurisdicional, a fim de se resguardar de eventual responsabilidade pelo destino dado à paciente, visando obter, mesmo diante da manifestação de vontade da mãe, externada por seu filho, a sua supressão, para que se autorizassem os médicos a procederem ao tratamento em favor daquela. Em primeiro grau de jurisdição, entretanto, não obteve êxito em seu intento, motivo pelo qual apelou da referida decisão.




    Os fundamentos em 2° grau de jurisdição, que decidiram o referido caso, iniciaram-se por estabelecer as diferenças entre a ortotanásia (ou eutanásia passiva) e a distanásia, sendo a primeira a não intervenção da ciência em favor do paciente, deixando este obter uma morte natural, em respeito à vontade do paciente, evitando-se, assim, sofrimentos considerados inúteis4, ao passo que a segunda é exatamente o oposto da primeira, pregando a intervenção da ciência para o prolongamento artificial da vida, ao máximo possível, sendo conhecida como “obstinação terapêutica” na Europa e “futilidade médica” nos Estados Unidos.




    Cumpre destacar que, muito embora o caso em questão não tenha tratado do suicídio assistido, vale aqui diferenciá-lo da distanásia, pois, embora próximo desta, guarda diferenças significativas, conforme esclarece Leonard M. Martin:




    [...] Na eutanásia, o médico age ou omite-se. Dessa ação ou omissão surge, diretamente, a morte. No suicídio assistido, a morte não depende diretamente da ação de terceiro. Ela é consequência de uma ação do próprio paciente, que pode ter sido orientado, auxiliado ou apenas observado por terceiro. [...] 5




    O termo “obstinação terapêutica” e “futilidade médica” são assim entendidos, haja vista, por vezes, considerarem-se os esforços médicos feitos, não no sentido de prolongar de fato a vida do paciente, mas tão somente de atrasar a sua morte, conforme nos informa Leo Pessini:




    [...] A medicina não pode afastar a morte indefinidamente. A morte finalmente acaba chegando e vencendo. Quando a terapia médica não consegue mais atingir seus objetivos de preservar a saúde ou aliviar o sofrimento, novos tratamentos tornam-se futilidade ou peso. Surge então, a obrigação moral de parar o que é medicamente inútil e intensificar os esforços no sentido de amenizar o desconforto de morrer. [...]6




    Embora não se objetive evidenciar diferenças entre ortotanásia ou distanásia, tampouco sopesar as nomenclaturas dadas à distanásia, é mister pontuar algumas questões iniciais a serem refletidas pelo leitor, a despeito do objetivo de cada tratamento, quais sejam:




    Não são ambos, cada qual ao seu turno, ferramentas para manifestação da vontade última do paciente?




    Será que nomear um tratamento como “futilidade médica” é respeitar àqueles que buscam de todas as formas se manterem vivos?




    Da mesma forma, intervir cientificamente no paciente para prolongar sua vida, quando este se manifestou contrariamente a isso, é respeitá-lo, é tratá-lo como livre e igual em direitos e deveres?




    Por sua relevância, essas questões são abordadas no momento oportuno e, por ora, retomam-se os fundamentos do referido caso.




    Foi invocada, como fundamento da referida decisão, a Resolução do Conselho Federal de Medicina no 1.805/2006 que alterou o entendimento antes colacionado do artigo 57, do Código de Ética Médica, que vedava ao médico “Deixar de utilizar todos os meios disponíveis de diagnóstico e tratamento a seu alcance em favor do paciente”7.




    A presente resolução, já em seu preâmbulo, faz questão de se fundamentar na Constituição Federal, invocando vários de seus dispositivos legais, tal qual o artigo 1o, III, que coloca a Dignidade da Pessoa Humana como fundamento da República Federativa Brasileira; o artigo 5o, III, que prevê que ninguém será submetido à tortura ou a tratamento desumano ou degradante; bem como resolução do próprio Conselho Federal de Medicina, a saber, a resolução n. 1.493/98 que determina que todo hospitalizado possua médico assistente, da internação até a alta; bem como outras recomendações, a exemplo de que cabe ao médico a determinação do quadro de saúde do paciente, se é terminal ou não, e que cabe ao médico zelar pelos pacientes.




    Em seus três artigos, a resolução é bem clara, ao dar ao médico a possibilidade de suspender o tratamento ministrado aos pacientes terminais, se estes assim quiserem, ou se o seu representante legal assim se manifestar. Entretanto, cabe ao médico a responsabilidade de registrar no prontuário do paciente o quadro de saúde deste, de forma fundamentada, para que não haja dúvidas quanto ao estado terminal, bem como, indicar ao paciente, ou a seu representante legal, cada tratamento possível dentro de seu estado de saúde e abrir, inclusive, possibilidade de um segundo médico opinar sobre o estado de saúde desse paciente.




    Tais medidas, por sua vez, não excluem ao médico a função de ministrar tratamento paliativo, a fim de reduzir o sofrimento daquele paciente que escolheu não prolongar a sua vida, facultando-lhe a oportunidade de receber alta hospitalar para que possa, assim, em seu último momento, escolher onde deseja falecer891011. O que se percebe, portanto, é que a referida resolução, buscando interpretar os comandos constitucionais, visa trazer àquele paciente possibilidade de escolha e dignidade até o seu último sopro de vida1213.




    Ademais, foi trazido à colação a Lei Estadual do Estado de São Paulo de no 10.241/1999, que regula os direitos dos usuários de serviços de saúde, assegurando aos pacientes terminais o direito de recusar tratamentos dolorosos ou extraordinários para tentar prolongar a vida, podendo escolher até mesmo o local da morte, entendimento que se extrai do artigo 2o, XXIII e XIV14.




    Foi lembrado, ainda, o projeto de reforma do Código Penal e a introdução do §4o ao artigo 121 que assim dizia:




    [...] §4° - Não constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois médicos, à morte como iminente e inevitável, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cônjuge, companheiro ou irmão. [...]




    Todas essas questões somadas culminam no ponto chave do referido caso, qual seja, deve-se respeitar ou não a vontade da paciente, externada pelo filho, ignorada pelo neto e pela apelante. Buscou a referida Câmara somar seus fundamentos, aos já apresentados, quando da análise em primeiro grau de jurisdição, pela então juíza do caso Dr.ª Laura de Borba Maciel Fleck, que assim decidiu:




    [...] A Constituição Federal, bem como o Estatuto do Idoso, elevam o direito à vida como garantia fundamental de primeira ordem. O idoso merece atenção por sua natural hipossuficiência física o que legitima algumas pessoas à sua proteção, inclusive para interesses individuais, o Ministério Público, quando indisponíveis. No caso em tela, a solução da questão passa pela análise da disponibilidade do direito à saúde e à vida, o que implica na necessária análise da legitimidade ativa. [...] Trata-se de análise da questão pela ótica do autor, hospital, que pretende isentar-se de responsabilidade pelo tratamento. Não somente pela decisão acima, ainda passível de reforma, mas pelo privilégio da dignidade da pessoa, podem os médicos aceitar a negativa de tratamento ao paciente nessas condições. O filho pretende, negando autorização, realizar o último desejo de sua mãe. [...] Com relação à alegação de que o neto da paciente é favorável à realização do tratamento, tal não corrobora com a pretensão do autor, pois que, em primeiro lugar, responde por ela o filho. [...] Havendo qualquer motivo para afastamento da responsabilidade do filho, deverá quem tenha relação legal ou de afeto com a paciente, insurgir-se. Ao hospital, como prestador de serviço, cabe acautelar-se de eventual alegação de responsabilidade, como o fez, tomando a declaração de seu filho, inclusive autenticada, de que não se submeterá ao tratamento [...] não pode o Hospital sobrepor-se à vontade da família e, mais especificamente, do representante legal da paciente, para interferir de maneira gravosa na vida da paciente, ainda que com boa intenção e para lhe dar mais algum tempo de vida, porém, a custo de sofrimento que ela não pretende passar [...]




    Após colacionar tais fundamentos aos seus, a referida Câmara decidiu negar provimento à apelação, respeitando, assim, a vontade da paciente, externada por seu filho, em não se submeter ao tratamento médico fornecido pelo hospital da apelante15.




    Importante frisar que tal decisão aumenta o debate a respeito do exercício dos direitos da personalidade e, mais especificamente, da recusa a tratamento médico que acarreta a morte de seu titular.




    Há uma série de entendimentos, favoráveis e contrários a tal decisão, em sede de discussão doutrinária. Maria Helena Diniz, por exemplo, afirma que o paciente tem o direito de negar o recebimento de tratamento terapêutico, em casos de moléstias incuráveis ou de sofrimento atroz, ou, ainda, que possa trazer risco de morte 16.




    Caio Mário da Silva Pereira, por sua vez, entende que não cabe a oposição terapêutica por capricho, propósito de autoextermínio ou motivos ideológicos. Afirma, contudo, que é relativo o conceito de risco de morrer, o que pode levar ao desrespeito a vontade do paciente, quando não houver bases científicas para a negativa. E, de forma contrária a esse raciocínio, caso o médico entenda como inócuo o tratamento a ser aplicado, deve-se acatar a recusa do paciente, fundada em razões plausíveis e, na impossibilidade de fazê-lo, transfere-se esse poder aos familiares17.




    Por seu turno, Walter Ceneviva afirma que à vida é dada uma garantia plena e irrestrita, pois dela defluem as demais garantias, podendo, portanto, ser assim oposta contra os interesses do titular, posto que é contrário ao interesse social que alguém disponha da própria vida18.




    Esse entendimento é reforçado por Nestor Duarte, que defende a vida como um direito indisponível, de modo que o médico está autorizado, em princípio, a realizar todos os procedimentos para a recuperação do paciente, independentemente da aquiescência deste, que só será ouvido, ou, dependendo de seu estado de saúde, seu representante legal, se a cirurgia oferecer risco a sua vida19.




    Paulo Gustavo Gonet Branco et al. afirmam que a eutanásia é incompatível com o direito à vida, mesmo que haja o consentimento do paciente. Incumbe ao Estado o dever de não apenas não praticar tais atos, como, também, o de aparelhar o ordenamento jurídico para a sua repressão. Contudo, afirma que, se o objetivo da administração das drogas ao paciente for diminuir a dor, embora traga como consequência, diretamente não pretendida, mas previsível, abreviar a vida do paciente, então não há de se considerá-la um caso de eutanásia20.




    João Baptista Villela alega que arguir objeção de consciência, em casos como o do artigo 15 do Código Civil, é contra a natureza dos direitos da personalidade, é estar na contramão do entendimento a respeito dos direitos da personalidade, posto que estes não carecem de justificação extrínseca, visto que são fundamentos em si próprios, contra os quais não cabe argumentação em sentido contrário21.




    O emérito jurista José Afonso da Silva apresenta como razões para a não aceitação da prática da eutanásia, e sua consequente punição na esfera penal, fundamentos de Remo Pannain, de que quem a pratica ignora, além de razões religiosas, motivos científicos e de conveniência, tais como a descoberta de novos medicamentos que podem curar aquele doente; motivos morais e mesmo jurídicos, visto que, dado o valor atribuído à vida humana pela consciência comum e pelo ordenamento jurídico, não se pode privar o sujeito desta; bem como, à prevalência de um motivo de piedade sobre a natural aversão à supressão da vida de outro ser humano revela, em quem pratica a eutanásia, uma personalidade sanguinária ou, pelo menos, propensa ao delito22 e que, portanto, não poderia ficar impune.




    Por sua relevância e polêmicas, tal tema tão intrincado não vem sendo debatido apenas no Brasil, mas, também, nos Estados Unidos da América e nos demais países europeus. Os norte-americanos, conforme informa Ronald Dworkin, em cada um de seus estados, reconhecem alguma forma de diretriz antecipada da vida, seja pelos chamados “testamentos de vida” que são documentos nos quais estipulam de quais procedimentos os médicos podem ou não se valer, para manter o signatário de tal testamento vivo, e em quais circunstâncias. Pode o indivíduo se valer, também, das chamadas “procurações para a tomada de decisões em questões médicas”, que nada mais são que documentos indicadores de outra pessoa para tomar decisões de vida e de morte em nome do signatário, quando este já não tiver condições de fazê-lo.23




    Na Europa, mais especificamente, na Holanda, já existia, há vários anos, um consenso informal que inclui promotores públicos e membros do poder judiciário que permitem aos médicos que matem os pacientes em situações extremas, desde que respeitem as diretrizes sancionadas pela prática judicial. Tal prática foi sancionada pelo parlamento holandês no ano de 1993, por uma lei que é próxima de legalizar a eutanásia, mas que declarava que os médicos não seriam processados, se seguissem os procedimentos e as restrições que tal lei preconizava.24 Para que a prática da eutanásia fosse legalizada e regulada, no ano de 2002, teria de ser realizada mediante um criterioso procedimento.25




    Na Bélgica, desde o ano de 2002, vigora o entendimento legal da possibilidade do uso eutanásia, aos moldes holandeses, porém, com algumas diferenças. Uma diferença fundamental é a garantia do anonimato presente na legislação belga. Outra é a exclusão da possibilidade de menores de 18 anos solicitarem esse tipo de procedimento. Ainda, é dada a garantia de que uma pessoa que não tenha recursos possa ter a sua disposição os meios fornecidos pelo Estado para a sua realização.26.




    Na Espanha, por sua vez, o debate a respeito da eutanásia tem crescido, exponencialmente, a partir da substituição da ética tradicional, que entendia a vida como um valor transcendental e eterno da vida humana, por uma ética secular, na qual a vida não é considerada dessa forma, e o valor moral dos atos humanos é julgado unicamente por seus resultados visíveis.27Somam-se a esse fato os avanços médicos que prolongam a vida dos pacientes e, por conseguinte, acabam por exigir intervenções em seus corpos, o que requer manifestação da vontade a respeito. A primeira lei a ser sancionada sobre a temática é a Ley General de Sanidad, de 25.04.1986, que descreve em quais situações a intervenção médica não necessita do consentimento escrito do paciente, como, por exemplo, em casos de risco de morte e de produção de lesões irreversíveis. Todavia, não há, expressamente, a determinação da capacidade de aceitar ou não um tratamento, nem em quais condições tal hipótese é possível, muito menos o âmbito de decisão do paciente e a de seus parentes em situações extremas.28




    Não obstante, com a Constituição Espanhola de 1978, novos direcionamentos foram dados ao tema, porque o direito à vida foi tratado de forma diferenciada, posto que foi unido àqueles que proíbem os tratos desumanos e degradantes, passando a dar novo enfoque a um tema já tão complexo. Com isso, a doutrina espanhola interpreta a questão da punibilidade, em razão de diferentes pressupostos, quais sejam, eutanásia passiva, indireta e ativa. Assim é que a doutrina espanhola entende que a eutanásia passiva traz a reflexão sobre a iniciação ou não de tratamentos de prolongamento da vida, em pacientes terminais, em estado vegetativo ou mesmo em casos que envolvem recém-nascidos, com graves problemas de sobrevivência. Nessas circunstâncias, sempre que se obtenha o consentimento do paciente ou do representante legal, a ampla maioria da doutrina admite impunibilidade, com variações de fundamentações. 29




    Na Colômbia, uma decisão promulgada em 1997, pela Corte Constitucional daquele país, também acirrou o debate a respeito da temática, pois, na legislação colombiana, mais especificamente no artigo 326 de seu Código Penal, há a tipificação do homicídio por piedade como crime. Contudo, em razão das circunstâncias apresentadas em um caso levado à apreciação da corte do referido país, entendeu a mesma exatamente o oposto do que sua lei penal tipificava, ao interpretar o caso em questão, à luz da Constituição de seu país.30




    No Uruguai, desde o ano de 1934, já há a possibilidade da prática da eutanásia. Pelo chamado “homicídio piedoso” previsto no Código Penal uruguaio, pode o agente ser exonerado de pena, se o praticou por motivos piedosos31, obtendo o perdão judicial por meio de sentença, previsão essa que se encontra no artigo 127 daquele Código. Contudo, o mesmo diploma veda a possibilidade de auxílio ao suicídio por outros motivos que não os piedosos, tendo sua previsão legal no artigo 315.




    Na Austrália, entretanto, houve a promulgação de lei que permitia a prática da eutanásia em territórios do norte daquele país, nos anos de 1996 e 1997, a chamada “Lei dos Direitos dos Pacientes Terminais”. Apesar de contar com o apoio popular à época, foi revogada por pequena margem de votos32.




    Assim, embora tenha havido vários desdobramentos sobre o tema mundo afora, não há uma unidade de consenso a respeito, seja no entendimento legal, seja no entendimento dos tribunais. Ainda, como os casos colombiano e espanhol evidenciam, é possível que, em sede de análise judicial, seja possível o reconhecimento da eutanásia como prática válida, sem que haja qualquer punição aos seus agentes 33. Logo, são as circunstâncias fáticas que definem a decisão final a respeito da questão.




    Diante do exposto, indaga-se: há no Direito a legitimidade de se dispor da vida? Quais são os elementos que dão base a tais argumentos? Será que é preciso necessariamente a legislação positivada para tratar do exercício de direitos fundamentais, como é o caso em questão?




    Segue-se a análise do segundo caso concreto.




    
1.2 - O ACÓRDÃO DA 1A CÂMARA CÍVEL DO TJRS





    O segundo caso, sob análise, surge também de uma Apelação Cível, julgada perante a 1ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, figurando como apelante Eunice Marquetto Pasqualotto, em face da sentença proferida nos autos do mandado de segurança impetrado contra ato do diretor do Instituto de Previdência do Estado do Rio Grande do Sul34.




    O mandado de segurança, por sua vez, é regulamentado por dispositivo constitucional, qual seja, o artigo 5o, LXIX, e tem por objetivo, conforme o texto constitucional, proteger direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público. É também tratado pela Lei de n.12.016/2009.




    Quanto ao ato em questão, tem-se a recusa no fornecimento de medicamento para tratamento de adenocarcinoma de cólon metástico e peritônio, do qual a impetrante é portadora, necessitando do referido medicamento de 15 em 15 dias, sendo cada dose orçada em aproximadamente R$ 8.000,00.




    Em julgamento de primeiro grau de jurisdição, houve a denegação da segurança pleiteada, sob o fundamento de que seria necessária a dilação probatória, pois seria discutível a eficácia do medicamento postulado, em benefício da paciente.




    A impetrante apelou, alegando ofensa ao direito constitucional à saúde e ao seu direito legal como segurada da impetrada. Afirmou, também, que os laudos foram lavrados por equipe médica especializada que acompanha seu tratamento e o medicamento postulado seria o único meio eficaz para o tratamento de sua enfermidade.




    A previsão constitucional do direito à saúde, alegada pela impetrante, encontra previsão no artigo 196, do referido diploma, e estabelece que a saúde é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos, e ao acesso universal igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação. No que diz respeito a sua qualidade de segurada do regime de seguridade social invocada no presente caso, faz remissão ao disposto no artigo 203 da Carta Constitucional que preconiza a assistência social à população, independentemente de contribuição ao regime de previdência. Tais garantias são traços do paradigma do Estado Social, em que, através das históricas reivindicações das massas, o Estado se vê forçado a garantir direitos basilares aos cidadãos e o seu dever de prestá-los35.




    O primeiro voto foi do Desembargador Jorge Maraschin dos Santos, na qualidade de relator. Em sua fundamentação, decidiu por não prover a segurança, baseando-se na necessidade de produção de provas da eficácia do medicamento para o provimento da medida, tendo em vista haver laudo juntado aos autos do Comitê Científico de Oncologia da Associação Médica do Rio Grande do Sul, onde o medicamento pleiteado não é recomendado para tratamento da doença da impetrante, necessitando-se, de provar que o referido medicamento é mesmo eficaz para seu tratamento, para que só assim se conceda o mesmo. Fundou-se também no fato de que Mandado de Segurança não suporta dilação probatória, não sendo cabível, por meio desse instrumento, garantir o acesso ao medicamento.




    O voto que se seguiu foi do Desembargador Irineu Mariani (na qualidade de presidente e redator) e acompanhando seu voto, ao final, o Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini, concedeu a segurança.




    Partiu sua fundamentação no sentido de que não seria necessária a dilação probatória, uma vez que não é dever do Poder Público aferir a eficácia ou não de determinado medicamento ou se este pertence a determinada lista recomendada, seja pela ANVISA, seja pela apelada, visto que a prestação da saúde se dá de maneira integral, no que tange a medicamentos, estando estes disponíveis no Brasil ou no mercado internacional. Dessa maneira, foi considerado irrelevante o fato de tal medicamento ser recomendado ou não para tratamento da doença da paciente.




    Ademais, foi considerado o fato de que justamente por não ter eficácia comprovada é que tal medicamento deveria ser indicado para o tratamento da doença da paciente, haja vista poder o médico lançar mão de todos os meios possíveis, para dar ao paciente a possibilidade ou, pelo menos, um fio de esperança de sobrevida. Agindo dessa forma, evitar-se-ia deixar a paciente à própria sorte de não ser mandada para casa para morrer, o que atentaria contra o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, estampado no artigo 1o, III, da Constituição Federal. Dessa maneira, irrelevante é o preço do medicamento, devendo a apelada custear seu financiamento em benefício da paciente.




    Sobrevida é entendida pelos julgadores como o exercício do direito à vida, cuja proteção se encontra publicada no artigo 5o, X, da Constituição Federal, bem como nos artigos 11 a 21 do Código Civil, no que concerne aos direitos da personalidade, e que, na definição de autores como Arnoldo Wald, são verdadeiros direitos subjetivos, pois implicam na criação de um dever jurídico de abstenção para todos os membros da coletividade36.




    Ainda, na dogmática Maria Helena Diniz afirma que o exercício do direito à vida é um bem anterior ao Direito, que a ordem jurídica deve respeitar, de modo que a vida não seria uma concessão estatal tampouco um direito da pessoa sobre si mesma, e que o direito à vida, na verdade, é o direito ao respeito à vida do próprio titular e de todos, que podem exigir um comportamento de abstenção dos outros, posto ser um direito inato, valendo-se de ação judicial, para defende-los37.




    Tal entendimento é reforçado por Caio Mário da Silva Pereira, que também coloca o direito à vida como direito inato, qualificando-o como capaz de se sobrepor ante qualquer condição legislativa, posto que absoluto, irrenunciável, intransmissível e imprescritível, porque é oponível erga omnes e é vinculado à pessoa de seu titular, o qual não pode, via de regra, abdicar do mesmo38.




    Sílvio de Salvo Venosa entende que o direito à vida está inserido na categoria de direitos da personalidade e que, em princípio, somente a seu titular, atingido em sua incolumidade moral, caberia a faculdade de tomar medidas acautelatórias, preventivas e repressivas que determinada situação ora solicitasse do mesmo39.




    Paulo Gustavo Gonet Branco afirma, com veemência, que o direito à vida pode também engendrar o dever positivo dos poderes públicos para fornecerem medicamentos indispensáveis à sobrevivência do doente, usando, inclusive, a jurisprudência como referência40.




    Alexandre de Moraes manifesta-se, auferindo ao Estado a obrigação de assegurar o direito à vida, em sua dupla acepção, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto à subsistência41.




    Não obstante tais fatos subjacentes à decisão, o referido caso fundamentou-se no sentido de que se estaria implantando eutanásia judicial, em caso de não deferimento da medida, haja vista que, considerando que não há drogas de eficácia comprovada no entendimento de um determinado juiz, por exemplo, este, ao determinar a suspensão de seu fornecimento pelo Poder Público, a determinada pessoa, decretaria a morte do paciente. Em razão de tal fato, desnecessária é a prova de eficácia do medicamento, excluindo-se assim a dilação probatória avençada no voto do relator, o que torna possível a concessão da segurança em favor da paciente.




    Continua em sua fundamentação, afirmando que, ainda que se pensasse na possibilidade de um processo de conhecimento para aferir a eficácia do medicamento, e nessa hipótese restasse provada a ineficácia, em nada se alteraria o direito ao fornecimento do mesmo, em virtude do fato de que não se pode abandonar o paciente a sua própria sorte42.




    Após proceder à análise das fundamentações dos casos apresentados, verifica-se que suas bases extrapolam o Direito positivado, contudo, não há uma lógica de raciocínio do ponto de vista teórico. Isso porque, em ambas as decisões, encontram-se critérios jurídicos, morais, éticos e pragmatistas, para dar base ao julgamento, ocorrendo o mesmo quando se observam as bases doutrinárias dos argumentos da decisão.




    Ademais, constata-se a afirmação de que há um valor atribuído à vida humana pela consciência comum e pelo ordenamento jurídico, e de que não se pode privar o sujeito desta43.




    Desse modo, será possível afirmar a existência de um valor ou senso comum a guiar os cidadãos de qualquer nação? Seria ele capaz de ser considerado fonte do Direito? Sua legitimidade possui quais fundamentos? O fato de uma decisão transitar em julgado a torna aceitável? É cabível, afinal, ao Direito, definir o que é a vida e como deve se dar o seu exercício?




    Para se chegar a tais respostas, é preciso entender a necessidade de superar a compreensão de que há um valor comum, compartilhado pela sociedade, e que esse deve ser assumido como fonte do Direito. Deve-se compreender, ainda, como se deve dar o exercício dos direitos subjetivos e da tensão entre a autonomia pública e privada no exercício destes, a fim de responder às perguntas formuladas até então. É exatamente desse conteúdo que se constituem os próximos capítulos.
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        6Disponível em: http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/394/357. Acesso em: 03 jul/2013.


      




      

        7Disponível em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm. Acesso em: 04 jul/2013.


      




      

        8As referidas determinações se encontram nos artigos 1º e 2° da resolução.


      




      

        9Por tratamento paliativo, entendem-se todos os cuidados, a fim de tornar o estado do paciente menos desagradável, cercando-o com o máximo de conforto, e de diminuir dores e desconfortos causados por sua situação. Nesse sentido, a World Health Organization, em seu site, coloca diretrizes para os cuidados paliativos, por exemplo, em pacientes com câncer, assim dispondo: “Palliative care is an approach that improves the quality of life of patients and their families facing the problem associated with life-threatening illness, through the prevention and relief of suffering by means of early identification and impeccable assessment and treatment of pain and other problems, physical, psychosocial and spiritual. Palliative care: provides relief from pain and other distressing symptoms; affirms life and regards dying as a normal process; intends neither to hasten or postpone death; integrates the psychological and spiritual aspects of patient care; offers a support system to help patients live as actively as possible until death; offers a support system to help the family cope during the patients illness and in their own bereavement; uses a team approach to address the needs of patients and their families, including bereavement counselling, if indicated; will enhance quality of life, and may also positively influence the course of illness; is applicable early in the course of illness, in conjunction with other therapies that are intended to prolong life, such as chemotherapy or radiation therapy, and includes those investigations needed to better understand and manage distressing clinical complications.” Disponível em: http://www.who.int/cancer/palliative/definition/en/. Acesso em: 04 jul/2013.
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