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    Ao paciente terminal mais realista e consciente de




    si que já conheci, meu pai, Selvino Baumgarten.
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    O SENHOR é o meu pastor, nada me faltará.




    Em verdes prados me faz repousar.




    Guia-me pelas veredas da justiça, por amor do seu nome.




    Ainda que eu andasse pelo vale da sombra da morte, não temeria mal algum, porque tu estás comigo...




    Certamente que a bondade e a misericórdia me seguirão todos os dias da minha vida;




    (Salmo de Davi 23).


  




  

    PREFÁCIO




    A autora Gracieli Baumgarten Bauer, nos brindou com a missão de prefaciar seu trabalho “O Direito Fundamental do Paciente à Autonomia Decisória nas Unidades de Tratamento Intensivo: O Caso real que desafiou a Medicina e o Direito”.




    O escrito é um brado pelo aprimoramento do nosso ordenamento jurídico e aborda os direitos fundamentais dispostos em nossa Constituição Federal, incursionando nas suas origens históricas e passando por projeto de lei em trâmite em nosso Poder Legislativo. Utiliza do caso icônico do HUEC abarcado pela nossa obra “A Medicina no Banco dos Réus”, por analogia tendo em conta que não se verificou qualquer antecipação de óbito nem pacientes terminais na tese que sustentamos em defesa da médica (inexistência de fato criminoso).




    Da atenta leitura, observamos que o nosso Código Civil, em seu artigo Art. 15, preceitua que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervenção cirúrgica”, passando nitidamente a ideia de que uma pessoa pode, legalmente, se recusar a tratamento médico ou intervenção cirúrgica, com risco de vida, ou seja, pode optar pela superveniência da morte decorrente do grave mal que padece, em vez de correr o risco próprio dos procedimentos terapêuticos.




    Mas de outro giro, como observa a Autora, não é dado ao paciente utilizar de sua vontade para optar pela interrupção das terapias e pela inevitável morte, desembocando na odiosa e crudelíssima hipótese do denominado “encarniçamento terapêutico” decorrente de manobras obstinadas de médicos que “não querem perder para a morte”, sacrificando sem qualquer eficácia a dignidade do paciente. A obstinação é infração ética na medicina.




    São os dois extremos que precisam de uma equalização em nosso País, como a Autora brada talentosamente neste escrito. Sua luta será árdua e sofrerá oposições das mais ferozes como o quase recente revés do “aborto resultante de estupro” que, embora de longa data já positivado em norma, ainda sofre absurdos e resistentes questionamentos, sobretudo do meio leigo.




    O “testamento vital” é a solução para estes desnecessários “dilemas de Sofia” que expõe carreiras médicas em inúteis, mas perigosíssimos e destrutivos questionamentos éticos-criminais e a dignidade da pessoa humana, como bem exposto por Gracieli Baumgarten Bauer, neste trabalho.




    Louise Mattar Assad




    Advogada criminalista


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A pesquisa foi estruturada no direito fundamental dos pacientes à autonomia decisória nas Unidades de Tratamento Intensivo, com ênfase para o estudo do caso que desafiou a Medicina e o Direito, ocorrido no ano de 2013 no “Hospital Universitário Evangélico” de Curitiba/PR.




    O caso trata de uma denúncia relatando supostas práticas de homicídios de pacientes internados na UTI da respectiva instituição. Segundo as alegações arguidas, as ações teriam sido lideradas pela médica intensivista, com auxílio de profissionais que atuavam na mesma Unidade de Terapia Intensiva.




    Conforme a manifestação dos advogados de defesa, no início das investigações, os supostos homicídios foram definidos como prática de eutanásia, sendo, portanto, este o motivo para escolha deste caso.




    Com a intenção de enriquecer a discussão, optou-se pela análise bibliográfica dos principais aspectos de direitos humanos e direitos fundamentais, dos princípios da autonomia privada da vontade, da liberdade, bem como os demais valores morais relacionados ao tema.




    Além destes, são apresentadas também, as bases teóricas que esclarecem os direitos da personalidade, os conceitos de Bioética, seus desdobramentos e demais princípios norteadores do direito do paciente.




    Com efeito, busca-se uma compreensão mais aprofundada do caso concreto a partir do processo judicial relativo ao fato. De outra parte, segue com a análise do livro publicado pelos advogados de defesa da médica intensivista, Dr. Elias Mattar Assad e Louise Mattar Assad. A obra foi apresentada à comunidade jurídica e sociedade em geral pelo jurista Lenio Luiz Streck.




    O problema central se estabelece em um questionamento básico: por que a autonomia decisória do paciente em Unidade de Tratamento Intensivo deve ser protegida e quais os meios aplicados pelo ordenamento jurídico para assegurar a sua eficácia?




    Muitas são as motivações para se debruçar sobre um assunto tão delicado, mas a principal delas está relacionada aos fatos ocorridos durante a formação acadêmica. Trata-se de uma experiência pessoal vivenciada no âmbito familiar, com a notícia de um diagnóstico de câncer no fígado, precisamente um hepatocarcinoma em estágio avançado e com metástase, seguido de um prognóstico negativo, indicando uma sobrevida muito curta e sem expectativa de cura.




    Conjuntamente com o diagnostico foi declarada indiretamente, a sentença de morte, praticamente, com data marcada. Resumidamente, os momentos subsequentes resultaram em implicações decisórias de alto risco que geraram grandes preocupações e desencadearam inclusive, circunstâncias jurídicas em defesa da vontade do paciente. Fatos que envolveram o Estado, o Sistema Único de Saúde, médicos, judiciário e a família, gerando transtornos e aflições que vão além do humanamente suportável.




    As particularidades do caso levaram o paciente e seus familiares ao desespero absoluto, com encaminhamentos confusos e equivocados, que postergaram o acesso ao atendimento adequado, além das contradições estabelecidas pelos profissionais envolvidos, sobre quais procedimentos realizar, visto que, todos eram invasivos e diminuíam consideravelmente a sua dignidade pessoal.




    Entre as possibilidades, estava a vontade de negar as intervenções propostas pelos médicos, em virtude do prognóstico apresentado. Todavia, os familiares com a intenção de buscar a cura, influenciaram na escolha dos tratamentos oferecidos, mesmo o paciente tendo demonstrado sua rejeição para as respectivas intervenções.




    O procedimento adotado foi uma cirurgia de grande porte, seguido de internação na Unidade de Terapia Intensiva. A partir desse momento, diante da morte iminente, seguiu-se como era de costume para a maioria das famílias, o qual, decisões dessa magnitude eram conduzidas pelo cônjuge do enfermo e pelos filhos, não importando muito a intenção do doente. Essa decisão, por sua vez, desencadeou uma luta de tentativas desesperadas para salvar a vida do ente querido.




    A rotina de cuidados com o paciente exigiu desta eterna estudante, a tarefa conjunta de continuar os estudos que incluíam tais temas e conciliar com a experiência prática, nua e crua. Após o seu falecimento e depois de compartilhar de tantas amarguras até a hora da morte, o período de estudo na Universidade, coincidentemente abarcava as matérias que estudam temas polêmicos como a eutanásia, ortotanásia e distanásia. Foi assim, em meio as análise desses assuntos e entre um desabafo e outro, que surgiu a ideia de escrever sobre o assunto, apoiado pelos professores que haviam acompanhado o momento.




    A pesquisa foi criando corpo, na medida em que se visualizavam as consequências das decisões tomadas com o ente querido, especificamente sobre a análise dos danos físicos e emocionais desnecessários que furtaram suas últimas horas de paz. Esses danos resultaram das intervenções invasivas e das substancias usadas depois do pós-operatório.




    Com base nesses resultados, a ideia estabelecida sobre o conceito de autonomia da vontade se ampliou substancialmente na sua dimensão, importância e urgência.




    No ano de 2014, aproximadamente, já existiam fortes discussões relativas ao poder de decisão do paciente, mas, não se vislumbrava um caminho certo para a sua concretização. Diante da lacuna jurídica verificada na época, abraçou-se a temática como trabalho de conclusão de curso, sendo que nesta oportunidade, a delimitação do assunto seguiu com o título: “O paciente terminal e as diretivas antecipadas da vontade como garantidoras do direito fundamental a morrer com dignidade”. Por isso, não poderia deixar de fora a dolorosa experiência fática, sabendo, pois, o quanto isso poderá contribuir para as mudanças futuras em relação aos cuidados paliativos.




    Com a citada pesquisa confirmada, envidaram-se constantemente os diálogos com os profissionais de Direito e da Medicina, com o objetivo de estabelecer um caminho que melhor atendesse as prioridades do estudo. Tudo isso se tornou ainda mais relevante para autora, por que o paciente, ao tempo do tratamento, manifestou muitas ideias extremas de suicídio, banhado de angústias, reações físicas e psíquicas, momentos de revoltas, medos e dores intermináveis.




    A manifestação mais severa de todas que foi externada pelo enfermo, o clamor pela morte, sendo que, a cada visita de um amigo de sua confiança, solicitava insistentemente por um ato de misericórdia. Além da dor pela morte que se aproximava, pesou também o desgaste gerado pela busca insistente por uma possível cura. Diante disto, visualizou-se que todas as intervenções realizadas levaram apenas o paciente para o caminho da distanásia. E depois do falecimento, o que restou para os familiares? Uma carga de dor ainda maior quanto às decisões tomadas.




    O respeito à dor do paciente diante da finitude da sua vida também não foi considerado por alguns profissionais envolvidos no caso, sendo flagrados com ações antiéticas em desfavor do paciente. Tais situações já se deram por resolvidas, sendo irrelevante a referencia de qualquer nome pessoal daqueles que decidiram por não facilitar o acesso aos procedimentos e medicamentos necessários.




    Todas as peculiaridades que se originaram nesse fato, as contradições e a intervenção jurídica que, por sua vez, garantiu a formalização dos interesses do familiar doente, serviram para encorajar esta autora, a se tornar uma pesquisadora de direitos fundamentais, com ênfase para as vulnerabilidades enfrentadas por qualquer pessoa enferma em estado grave.




    Entretanto, o que realmente importa para esta pesquisa de modo restrito, é a análise dos principais direitos relativos ao paciente em fase terminal e o caminho a ser adotado para a proteção máxima da sua liberdade decisória e dignidade e autonomia durante o tratamento.




    Para tanto, buscou-se todo embasamento teórico possível para defesa dos enfermos de modo geral.




    Diante das circunstâncias enfrentadas, entendeu-se que seria justo buscar as respostas sobre o assunto, a fim de contribuir com a sociedade jurídica e médica no sentido de melhor estabelecer os cuidados com os pacientes terminais.




    Ingressando no Mestrado, seguiu-se a mesma linha de pesquisa, porém, com a problemática voltada para os pacientes internados nas UTIs. A intenção é explorar melhor todos os aspectos que abrangem o tema, bem como encontrar um equilíbrio diante da colisão de princípios fundamentais que norteiam o assunto. Ademais, verifica-se que o assunto carece de reflexão, pois, muitos ainda não compreendem a tarefa de administrar a própria dor e permitir que o doente decida a própria sorte, afinal, trata-se de um caminho que apenas a pessoa enferma está incumbida de percorrer. E mais, até hoje, não se ouviu falar na possibilidade de transferir uma doença para outrem.




    Sendo assim, objetiva-se fundamentar o livre exercício da autonomia decisória dos pacientes nas Unidades de Tratamento Intensivo, visando à proteção da sua dignidade pessoal, com base nos princípios garantidores da liberdade, de autodeterminação conferida a qualquer ser humano, enquanto titular legítimo das decisões pessoais, visando à disposição do próprio corpo aos tratamentos e ações interventivas no processo crítico ou terminal.




    Com efeito, garantir ao paciente o livre exercício da sua autonomia decisória, significa conceder-lhe um poder de escolha que, geralmente, é tomado por terceiros nesse âmbito. Para tanto, busca-se a fundamentação jurídica das escolhas a partir da manifestação expressamente declarada pelo próprio enfermo, proporcionando-se, nesse sentido, o direito de morrer com dignidade ou de garantir a exata atuação médica em circunstâncias nas quais a avaliação clínica indica chance de sobrevivência.




    O sentido do estudo se consubstancia na estruturação das Unidades de Tratamento Intensivo, que são monitorizadas continuamente por um sistema tecnológico de alta complexidade. Para o seu funcionamento, exige-se a admissão de profissionais altamente qualificados na especialidade e que são outorgados com o poder de decisão que visa a todos os cuidados com os pacientes, sejam eles terminais ou não. Isso por que se trata de um ambiente que admite pacientes potencialmente graves ou que já apresentam um quadro evoluído de mais de uma enfermidade, requerendo, para tanto, cuidados intensivos.




    Tais características de funcionalidade não permitem que um paciente participe ativamente de tudo aquilo que diz respeito ao seu diagnóstico e às reais necessidades que o acometem a suportar todas as intervenções que podem ser realizadas com ele, em outras palavras, é nesse ambiente que o paciente deixa de velar por si mesmo de forma autônoma e transfere esse poder de decisão ao médico responsável, com o risco de receber atendimentos terapêuticos que, efetivamente, não desejaria receber.




    Desse modo, o objetivo principal está pautado no direito fundamental de dispor do próprio corpo na medida daquilo que o paciente de fato está disposto a enfrentar em uma Unidade de Tratamento Intensivo. Também pontua as características dos fatos ocorridos no Hospital Universitário Evangélico de Curitiba, que serão apresentados no primeiro capítulo, trazendo conceitos gerais de Direitos Humanos e de Direitos fundamentais, bem como as características históricas que demonstram a presença desses Direitos Humanos e o constante esforço dos povos na tentativa de enaltecer as qualidades intrínsecas dos seres humanos desde a antiguidade.




    Tais aspectos trazem uma compreensão mais acertada sobre as razões que têm movido tantos pacientes a se declarar sobre futuras possibilidades de serem depositados em UTI e demais intervenções clínicas previstas para os casos improváveis de cura. Todos esses argumentos partem do pressuposto de que a autodeterminação individual e oponível ao Estado confere ao sujeito a prerrogativa de defender os interesses sobre o próprio corpo.




    A consolidação dos Direitos Humanos no sistema jurídico brasileiro, nominados por Direitos Fundamentais, os princípios da dignidade pessoal, da liberdade e da autonomia da vontade, bem como, os novos aspectos jurídicos em resoluções que dispõem da autodeterminação do enfermo nas circunstâncias limítrofes da vida, também contribui na consolidação dos direitos do enfermo.




    Discute-se ainda sobre a transformação que sobreveio à dimensão da autonomia privada de cunho estritamente patrimonial. Esta passou a ser aplicada também para os interesses individuais concernentes à dimensão existencial, a fim de atender condições que apenas o próprio sujeito consegue sentir e suportar.




    Seguindo, a pesquisa pontua os aspectos que configuram os direitos da personalidade, bem como os seus efeitos na privacidade do paciente como titular das decisões sobre o próprio corpo, de maneira que não afete a sua dignidade. Do mesmo modo, o tema também exigiu a busca dos limites jurídicos da autonomia decisória no sentido de não ofender outros direitos fundamentais.




    No segundo capítulo, analisa-se a adequação desses princípios perante a conduta profissional da Medicina e suas responsabilidades, bem como a liberdade do paciente diante da vontade dos familiares que, na sua maioria, estão incumbidos dessa difícil tarefa de ter que decidir os caminhos, ou então, declarar a última vontade manifestada pelo internado.




    Por isso, apresenta-se a evolução da sociedade no reconhecimento da autonomia decisória que visa dispor ou não do próprio corpo aos recursos medicinais para aquilo que a própria Medicina entende como irremediável; o exemplo dos casos vegetativos, de morte encefálica, coma prolongado sem resposta positiva, reanimação cardíaca e nas situações de terminalidade, para que a máxima dignidade pessoal esteja assegurada no processo de recuperação ou de morte. Por essas razões, analisam-se também os limites jurídicos do exercício da autonomia diante das regras que contrariam essa prerrogativa que deve ser do paciente.




    Diante das questões mencionadas, reconhece-se, também, a importância da Bioética que sempre busca a defesa das melhores condições dos pacientes com a finalidade de proteger a dignidade individual e a benevolência, por isso destaca-se uma síntese dos conceitos de eutanásia, ortotanásia e distanásia, bem como, as regulamentações que a medicina tem elaborado nesse sentido.




    No terceiro capítulo, tenta-se aproximar o leitor da realidade fática dos pacientes, mediante o estudo de caso que muito repercutiu em âmbito nacional e internacional, com a denúncia da prática de homicídios que teriam ocorrido na UTI do “Hospital Universitário Evangélico” de Curitiba, explorando-se alguns depoimentos destacados na obra referenciada, sobre como eram realizados os procedimentos e os respectivos resultados.




    Discute-se, ainda, acerca do ambiente onde o paciente permanece no hospital enquanto necessita receber os cuidados especiais, bem como as diretrizes que estabelecem a rotina diuturna de uma Unidade de Tratamento Intensivo, o controle de funcionamento e fiscalização dos insumos e medicamentos usados com os pacientes, tendo em vista a complexidade da atividade.




    Na sequência, vinculam-se as informações de estruturação e funcionamento de uma UTI, mediante uma análise prática a partir do caso concreto que resultou em denúncia de suposta antecipação de mortes mediante o uso de medicamentos e da baixa da ventilação mecânica.




    Nessas condições, com intuito de assegurar ao paciente um resultado satisfatório, seja para a sobrevivência enquanto possível, seja para o último ato de vida, apresenta-se na última parte do trabalho, o instrumento legal que deve ser elaborado pelo indivíduo, antecipadamente, por meio de um Testamento Vital, mediante declaração expressa, acerca de qualquer procedimento ou intervenção que deva ou não ser empregado nas Unidades de Tratamento Intensivo.




    Ademais, destaca-se também a importância dos esclarecimentos médicos sobre a condição do paciente que, impreterivelmente, devem ser prestados pelos profissionais responsáveis, conscientizando o doente do seu diagnóstico, dos meios de intervenção e sobre as consequências supervenientes, de modo a elucidar todas as possibilidades futuras.


  




  

    2. O CASO DA UNIDADE DE TRATAMENTO INTENSIVO DO HOSPITAL UNIVERSITÁRIO EVANGÉLICO DE CURITIBA/PR




    O problema jurídico, título deste estudo, ocorreu no ano de 2013 mediante uma denúncia oferecida pelo Ministério Público em face do Hospital, da médica intensivista Virgínia e dos membros da sua equipe, alegando-se a prática de homicídios de pacientes internados na UTI geral, mediante a baixa da ventilação mecânica e uso de medicamentos que teriam ocasionado a morte de oito pacientes.




    Quando se optou por desenvolver a dissertação com base nesse fato, a reação inicial foi de procurar dados e informações que fossem seguros e exatos, que demonstrassem o que havia ocorrido na instituição. Desse modo, iniciou-se uma busca por informações válidas que pudessem elucidar o caso e o resultado foi a obra publicada pelos advogados de defesa, Elias Mattar Assad e Louise Mattar Assad, com o título: “A medicina no banco dos réus: o resgate da verdade”.




    Com o livro em mãos, também, estabeleceu-se o contato com os advogados Assad para uma entrevista, a fim de entender melhor as implicações do caso. O encontro ocorreu no escritório dos autores em Curitiba, no Estado do Paraná. A entrevista foi com a autora Louise Mattar Assad, filha de Elias Mattar Assad e assessora no caso Virginia.




    Louise, ao explicar as principais circunstancias, destacou sobre as dificuldades encontradas para montar a defesa do caso, na medida em que não havia enfrentado nada parecido e nem mesmo, encontrado em âmbito nacional, decisões jurisprudenciais que pudessem sustentar a defesa.




    Louise falou ainda sobre o desafio de construir uma defesa nunca antes vista, substancialmente diante da repercussão geral conduzida pela mídia, que sempre estava presente nos ambientes por onde as partes do processo transitavam para realizar os atos pertinentes ao caso; destacou, na conversa, o quanto se aprofundaram nos estudos da Medicina para entender o ofício em questão e a partir dos registros médicos, prontuários, cumulados com a explicação de outros médicos intensivistas, construíram, então, uma defesa com base na própria literatura da Medicina.




    A entrevistada, ao analisar todos os dados e circundar todas as circunstâncias do caso à literatura, bem como os esclarecimentos prestados por outros médicos da mesma especialidade, convenceu-se da versão apresentada pela médica denunciada e passou a se dedicar integralmente ao caso, com efetivo propósito de provar a sua inocência, pois a documentação disponível na época confirmava a versão de sua cliente. Tanto que o resultado no Tribunal foi pela impronúncia em alguns casos e a absolvição em outros, não cabendo mais a sociedade continuar alimentando as conclusões publicadas pela mídia.




    Ademais, relatou que a médica passará a vida inteira se defendendo dos processos que ainda continuam tramitando pelas mesmas acusações, restando, desse modo, aos advogados Assad manter a sua eterna determinação em favor de Virginia.




    Sobre a prática dos supostos homicídios, Assad (2018, p. 100) destaca que a denúncia se ancorou no possível efeito gerado pelas medicações, combinado com a porcentagem da ventilação artificial que teria paralisado a musculatura respiratória dos internados, impossibilitando as vítimas à possível recusa ao procedimento, bem como de reagir fisicamente para sua defesa. Assim, as alegações sobre os oito fatos apresentados na denúncia a partir do interrogatório policial, renderam questionamentos que denotaram a prática de eutanásia.




    Todas as informações relacionadas à causa servem como base para discutir aquilo que se pretende e se deseja em relação ao direito fundamental da autonomia decisória de todo e qualquer paciente que manifesta, de forma verbal ou expressa em testamento vital e prontuário médico, as suas intenções na qualidade de enfermo. O caso leva a entender também o problema da pesquisa que consiste em fundamentar por que a autonomia decisória do paciente em Unidade de Tratamento Intensivo deve ser protegida e como garanti-la diante do ordenamento jurídico como algo fundamental nesse âmbito.




    E para entender o contexto, as características, os elementos da conduta e os fatos denunciados, será apresentado um histórico da principal trajetória da médica intensivista e as principais atividades desenvolvidas por ela no “Hospital Universitário Evangélico de Curitiba”.




    Trata-se de uma situação que gerou repercussão geral de tal modo, que os Advogados de defesa da médica, Elias Mattar Assad e Louise Mattar Assad, em 2018, publicaram todo percurso judicial, seus desdobramentos e resultados dos autos nº 0029137-50.2012.8.16.0013, disponível para consulta pública em: https://projudi.tjpr.jus.br/projudi_consulta/.




    A obra que retrata as particularidades do processo foi apresentada à comunidade jurídica por Lenio Luiz Streck, provocando a reflexão no sentido de que existe muito para se aprender diante das particularidades registradas sobre esse fato jurídico. Foi uma longa batalha judicial na busca de esclarecimentos que evidenciassem a verossimilhança das denúncias apresentadas contra a médica intensivista “Virgínia Helena Soares de Souza”. Enfrentou uma extensa trajetória processual que visava a “uma pena de mais de 200 anos de prisão. Muitas vítimas. Acusação: antecipação da morte.” O pesadelo acusatório que passou a operar a vida da médica lhe atribuiu um novo apelido, qual seja de “Doutora Morte.” Isso por que de acordo com a denúncia oferecida pelo Ministério Público, acusava-se a intensivista “de ministrar fármacos e depois proceder ao rebaixamento nos parâmetros ventilatórios dos pacientes-vítimas então dependentes de ventilação mecânica, fazendo-os morrer por asfixia.” (ASSAD, 2018, p. 10-11).




    Nessas condições, formalizou-se a defesa de Assad no caso que mudou a vida de uma médica que mesmo ao final, sendo “impronunciada em algumas acusações e absolvida de outras” e “livre da prisão”, bem como “livre do processo” se tornou “refém” de consequências que, segundo o autor, “não se sabe se algum dia poderá ser reparado.” Por essa razão, destaca-se no texto que situações iguais a esta, que se tornam processo judicial pelos motivos mencionados, deveriam ser esclarecidas para não criar invenções “epistêmicas, como é do in dubio pro societate.” (ASSAD, 2018, p.18-21).




    Sobre a acusação inicial que apontava uma administração indevida de fármacos com rebaixamento da ventilação mecânica, despertou a curiosidade no sentido de saber mais dos procedimentos nesse ambiente e o que de fato é ilícito e punível aos olhos da medicina. Nesse aspecto, ao analisar as circunstâncias medicinais, depara-se com eventos confusos que não se sabe ao certo se são passíveis de punição, se são culpáveis de fato e se existe responsabilidade objetiva. E, principalmente, sobre a conscientização acessível a todos quanto aos fármacos e suas principais consequências para fins de manifestação, consciente, dos indivíduos que temem a uma possível submissão dos cuidados de uma UTI.




    O fato corrobora, também, na visualização da atividade do médico como profissional e tem muito para contribuir no estudo acadêmico e jurídico, devendo servir de exemplo para ajustar algumas liberdades vedadas pela legislação brasileira como a prática da eutanásia em pacientes terminais. O caso concreto permite uma perfeita análise da colisão de direitos fundamentais individuais, do qual, destaca-se a efetivação do exercício da autonomia decisória do paciente no ambiente hospitalar.




    2.1 SOBRE A MÉDICA INTENSIVISTA E A SUA ATIVIDADE COM A EQUIPE NO HOSPITAL




    Considerando os aspectos elementares da pesquisa, torna-se pertinente trazer um pouco da história profissional da “médica intensivista Virginia Helena Soares de Souza”. Natural de Santos, São Paulo, nasceu em 1956 e se formou em Medicina no ano de “1979, quando prestou residência no Hospital Matarazo, em São Paulo, nas áreas de Clínica Médica e Terapia Intensiva”. Mudou-se para “Curitiba no ano de 1982”, sendo, naquele mesmo ano, “admitida na UTI do Hospital Santa Cruz como médica plantonista, exercendo suas funções nessa instituição até 1988, quando ingressou no Hospital Universitário Evangélico de Curitiba, por decisão própria”. (ASSAD, 2018, p. 10-28).




    Desde então, construiu sua trajetória como “plantonista da UTI Geral” do Hospital Universitário Evangélico, com predominância nas atividades como “anestesiologista, nefrologista, intensivista e médica das áreas clínica e cirúrgica, buscava adquirir experiência com pacientes críticos, aprimorando a formação deles próprios”. Logo nesse período, “por respeito e confiança, informavam à médica sobre internamentos, intercorrências e solicitações de vagas”. Destaca-se que “a partir de 1990, Virginia passou a exercer as funções de diarista na UTI Geral” da mesma instituição, “com turnos em média de 12 horas diárias”. (ASSAD, 2018, p. 10-28).




    Desse modo, com a experiência e sucesso na prática diária, Virginia iniciou a sua participação ativa no “programa de formação de intensivistas, ministrando cursos ou assistindo a eles, pois a UTI Geral fora credenciada pela Associação de Medicina Intensiva Brasileira – AMIB – para a formação de profissionais dessa área”. Pelas razões acima e pela formação que adquiriu como “intensivista”, a médica Virgínia passou a atuar, “por decisão da diretoria médica junto ao Corpo Clínico, na função de Médica Coordenadora da Unidade Intensiva Geral do HUEC, estabelecendo recomendações, protocolos, normas e procedimentos operacionais padrões, responsabilizando-se pela escala médica, perante a diretoria e o corpo clínico, administrando vagas e altas e determinando a condução de cada paciente internado no setor”. (ASSAD, 2018, p. 10-28).




    Conforme destaca Assad, “a condição hierárquica de coordenação do serviço na UTI Geral foi concedida baseando-se em tempo e desempenho de trabalho na unidade, respeito e confiança por parte da diretoria médica e de profissionais pertencentes ao corpo clínico daquele hospital”. São mais de “de 25 anos de exercício nessa instituição”, oportunizando ao “corpo clínico” analisar a conduta profissional de Virginia e assim, conceder o devido reconhecimento pelo seu trabalho.




    A médica “exercia as funções de diarista de segunda a sexta-feira, em turnos compreendidos entre 7 e 20 horas, bem como participava de plantões aos finais de semana e eventuais substituições em noturnos para que nunca a unidade ficasse sem cobertura médica”. A profissional permaneceu nesse ritmo de trabalho até o “dia 19 de fevereiro de 2013”, muito lamentado pelos autores da obra, pois afirmam que a médica, diante da sua atuação profissional ao longo desses anos, deixou evidente a sua dedicação à medicina. Além do currículo exposto, a médica registrou a sua participação em “publicações de trabalhos e painéis apresentados nos Congressos de Terapia Intensiva, principalmente, na área de protocolos de potenciais doadores de órgãos e tecidos e de relatos de casos clínicos” (ASSAD, 2018, p. 10-28).




    Sobre a prisão da médica, Elias Mattar Assad explica que, ao receber o chamado de urgência, foi informado que uma médica estava sendo “interrogada no Núcleo de Repressão aos Crimes Contra a Saúde”, com a prévia de que o caso era “algo relacionado com eutanásia”, declarando que para ele, como Advogado, era a primeira situação dessa natureza. (ASSAD, 2018, p. 17 grifo nosso).




    A eutanásia, no Brasil, não é autorizada e a vedação da prática não foi tipificada pelo Código Penal com essa definição, porém determinou-se de forma implícita no artigo 121, §1º como homicídio privilegiado, prevendo-se a redução da pena se praticado mediante emoção violenta. Nesse caso, diante da acusação de eutanásia, logo o enquadramento do suposto crime foi de homicídio, podendo, nesse caso, gerar todas as consequências penais descritas no Código Penal.




    No caso Virginia, ao interromper o “ato do interrogatório em andamento”, o autor na qualidade de Advogado questionou a médica se aquilo que havia realizado na respectiva Unidade de Tratamento Intensivo teria “respaldo na literatura médica?” De acordo com Assad, a médica seguramente respondeu que tudo o que havia feito na sua “vida de médica” poderia ser justificado de forma técnica e que havia praticado ações “típicas de medicina”. (ASSAD, 2018, p. 17-18).




    Assim, iniciou-se a defesa da acusada “médica Virginia” com a premissa de “inexistência de fato criminoso” a partir da demonstração de que todos os atos praticados, seguiram de acordo com os protocolos da medicina, sobretudo, da inexistência do nexo de causalidade. Segundo Elias, a acusação não apresentou apenas uma simples prática de eutanásia, mas de muitos homicídios dolosos e qualificados, entre outras acusações que naquele instante refletiam negativamente sobre a médica, sobre a instituição e sobre os demais da equipe médica.




    De forma dramática, o autor desabafa dizendo que desejaria muito que a obra citada fosse apenas “ficção”, mas alega que “a criatividade dos escritores não iria onde a dura realidade ousa chegar”. De acordo com Assad, a elaboração do livro que está sendo analisado, foi constituída a partir das situações reais e devidamente documentada. (ASSAD, 2018, p.18-21).




    Na situação do Hospital Universitário Evangélico de Curitiba, “o Pronto-Socorro, à época, era aberto, não necessitando de encaminhamento, atendendo, por ser hospital de referência, a politraumatizados, queimados, pacientes neurocirúrgicos, cardíacos, nefropatas, enfim, toda sorte de patologias graves”. Sendo assim, a instituição atendia todas as situações possíveis e estava suscetível, também, a todos os tipos de resultados previstos pela medicina. (ASSAD, 2018, p. 34).




    Do mesmo modo, administrava, ainda, o “fluxo” de pessoas próximas das vítimas enfermas, familiares, amigos e responsáveis que a todo instante chegavam solicitando “informações” e aguardando “respostas prontas para alimentar esperanças, sem compreender o que podem, ou não, os hospitais e a própria ciência médica”. Nesse ritmo, as aflições vão se acumulando com os que já estão no ressinto, aos que chegam, misturando-se ao desespero diante das notícias que chegam de tempos em tempos, somadas às “lágrimas pelos óbitos”. (ASSAD, 2018, p. 34).




    Nessas exatas condições, estabelecem-se os trabalhos dos “atendentes”, que “mesmo nos casos de emergência”, precisam levantar as informações e “dados das pessoas enfermas pessoalmente ou por meio de familiares ou acompanhantes, pela falta de contato e informações de seu ente em atendimento, em salas de espera, altamente estressantes para os que chegam e para quem lá trabalha”. (ASSAD, 2018, p. 34).




    Quando os enfermos “chegam ao Pronto-Socorro são imediatamente classificados por critérios de emergência, urgência ou patologias”. A presente descrição sobre a funcionalidade e rotina do hospital é necessária, pois, segundo os autores, “não há como entender o funcionamento de uma UTI sem uma rápida descrição dos procedimentos desde a entrada em um hospital e como pacientes podem, ou não, ser encaminhados para a Unidade de Terapia Intensiva”. (ASSAD, 2018, p. 34-35).




    Além dos pacientes que entram no “atendimento direto no Pronto-Socorro do próprio Hospital”, atendia-se, na época, doentes vindos de outras unidades ou centros de emergências nas vagas da UTI da instituição. A movimentação era extrema, pois a instituição possuía um “corpo clínico próprio com especialidades necessárias para atendimento baseado no tipo de paciente a ser atendido”. (ASSAD, 2018, p. 35).




    Nessa estrutura, a instituição efetivava os “registros dos históricos dos pacientes por médicos” que realizavam a avaliação clínica, lançando todas as “informações” importantes e toda bateria de “exames requisitados” e a conclusão prévia do diagnóstico, devidamente registrado no “prontuário” que, de acordo o exposto por Assad, é um prontuário único, constando todo passo-a-passo da atuação médica sobre o paciente, não admitindo “emendas, rasuras, apagamentos e refazimentos de escritos ou prescrições”. (ASSAD, 2018, p. 35).




    Em caso de erros, relata-se que eram feitas novas anotações, explicando ou corrigindo a anterior. “Ainda, a dispensação de medicamentos era feita por códigos de barras, mediante prescrição ou ordens médicas”, para fins de controle do estoque e a baixa dos mesmos, quando usados em “cada paciente”. (ASSAD, 2018, p. 35).




    Sabe-se que são encaminhados para a UTI os pacientes muito graves, com intervenções cirúrgicas de grande porte que requerem dos cuidados contínuos de uma equipe especialmente treinada para isso. Entretanto, a médica intensivista responsável pela UTI geral da unidade, afirmou em sua defesa que devido as dificuldades financeiras enfrentadas pela instituição, chegava-se a admitir profissionais que nos testes “pré-admissionais” haviam sido reprovados, contando-se apenas com a boa vontade e eficiência daqueles que fariam o treinamento e qualificação desses profissionais contratados. (ASSAD, 2018, p. 36).




    A médica alega que isso comprometeu muito os cuidados na UTI, pois atuava com uma equipe fragilizada, na medida em que apenas alguns médicos e enfermeiros, com mais tempo de casa, integravam sua equipe. Não era possível “reservar leitos para cirurgias eletivas de grande porte”, visto que eram ocupados pelos internamentos emergenciais, gerando problemas aos cirurgiões e respectivos pacientes. Em relação aos casos que a Medicina não podia mais oferecer nenhuma opção de tratamento, sobrevinha o chamado ‘prognóstico fechado’, ou seja, que o respectivo quadro clínico é “incurável ou intratável”, estágio em que se define a terminalidade, um dos principais aspectos deste estudo. Afirma-se que nesses casos, se mantêm os cuidados com o propósito de assegurar o refrigério das dores causadas pela enfermidade. Segundo Assad (2018, p. 36), a “decisão é sempre estabelecida pela equipe e a conduta informada aos familiares”. Trata-se de uma ação regulamentada pelo Código de Ética Médica e referenciada por Assad na obra.




    Afirmou, também, que operava com um número de funcionários bem abaixo do recomendado, pois as contratações e demissões não eram proporcionais a real necessidade, o número de pacientes por funcionário era superior a dois para serem monitorados continuamente; destaca-se que era feito recrutamento de funcionários de outras áreas da unidade que não estavam familiarizados com as atividades da UTI. Essas informações foram prestadas pela própria médica responsável, na época da denúncia, quando explicou a rotina nas condições percebidas pela sua equipe de trabalho. (ASSAD, 2018, p. 40-41).




    Consoante aos fármacos administrados em pacientes, Assad (2018) descreve que os hospitais, de modo geral, mantêm um controle rígido de identificação na retirada da medicação e a sua aplicação no paciente, inclusive no Hospital Evangélico, seguido de anotações nos prontuários pela equipe de enfermagem.




    Desse modo, considerando que as circunstancias do caso afetam de modo direto o conteúdo dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, a análise coaduna perfeitamente com as provocações feitas pelo renomado jurista Lenio Luiz Streck na apresentação da obra de Assad. Afirma que a sociedade do século XXI não evoluiu tanto assim em comparação aos tempos antigos, quando a sociedade daquela época, assistia ao primeiro julgamento de crime de homicídio, instituído para que cessassem as mortes de vingança que até então eram permitidas. Streck manifesta sua indignação em face de autoridades que, para ele, demonstram mais apreço aos “próprios desejos morais e políticos” do que ao Direito pelo valor que representam.




    Nesse mesmo sentido, é válido destacar como a sociedade tem se relacionado com os direitos humanos e os cuidados com seu próximo, especialmente no que se refere aos enfermos, pois, o exagero tecnológico aplicado nas intervenções, acaba distanciando o enfermo de cuidados sensíveis e que sejam compassivos com a sua real necessidade.




    Este aspecto justifica o estudo dos conceitos que seguem nos próximos capítulos, pois, torna possível a compreensão das atuais manifestações externadas pelos seres humanos na condição de paciente. Daqueles que sinalizam um profundo desejo de participar de qualquer fato que se vinculam aos próprios interesses, de saber o que está acontecendo com o seu próprio corpo e os caminhos que podem ser construídos a partir das informações prestadas; com base nisso, o próprio interessado precisa ter o direito de determinar o caminho ou a opção que mais agrada e, consequentemente, ter a garantia de que suas escolhas serão respeitadas.




    Além disso, a matéria também auxilia na compreensão do grau de violação dos Direitos Humanos em uma UTI, quando são realizados todos os procedimentos disponíveis nesse ambiente, sem a consulta prévia ao próprio enfermo, se aceita ou não passar pelo que a medicina entende viável para aquele caso. Vislumbra, sobretudo, demonstrar a importância de assegurar a todo ser humano, o exercício da sua autonomia no que consiste a sua real vontade diante de um cenário extremo de fragilidade física para que sua dignidade existencial não seja violada.




    Nesse sentido, considerando os pacientes do caso em comento, o que precisa ser visualizado, é a sensação de dor física e emocional que tais pacientes sentiram enquanto submetidos aos procedimentos ordenados pela médica, a real dimensão da angústia suportada, estando preso ao maquinário, impedido de falar, de contestar, de se manifestar, de estar concordando com aquilo ou não, pois se as ordens médicas eram aplicadas sem a respectiva consulta ao paciente ou responsável de sua confiança, obviamente a ofensa à vontade do paciente foi ferida.




    É com esse olhar sensível que o caso precisa ser analisado, pois, seres humanos adoecidos sentem muito mais as consequências da enfermidade quando o atendimento e cuidado é estritamente técnico. Os conceitos de Direitos Humanos, de liberdade, de autonomia e personalidade alcançam perfeitamente essas necessidades existenciais. O modo como esses direitos foram recepcionados e integrados no ordenamento jurídico brasileiro também diz muito sobre a sua aplicabilidade e eficácia nesses casos.




    2.2 OS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A Organização das Nações Unidas estabeleceu um conceito geral de Direitos Humanos no plano internacional de direitos, que visam à proteção da vida humana de modo geral. Definiu-se que “Direitos humanos são direitos inerentes a todos os seres humanos, independentemente de raça, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religião ou qualquer outro status.” Por isso, “os direitos humanos incluem o direito à vida e à liberdade, vedando-se a escravidão e a tortura, liberdade de opinião e expressão, direito ao trabalho e à educação e muito mais. Todos têm direito a esses direitos, sem discriminação.” (NAÇÕES UNIDAS; DUDH, 1948, [s.p.]).




    Para tanto, conforme a Organização das Nações Unidas na Declaração Universal de Direitos Humanos (1948, [s.p.]) o “Direito Internacional de Direitos Humanos” estabeleceu que todas as nações que participam da organização devem assumir perante aos seus governados, obrigações específicas de “agirem de determinadas maneiras ou de se absterem de certos atos a fim de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades de grupos ou indivíduos”.




    Desse modo, “os direitos humanos são garantidos legalmente pela lei de direitos humanos, protegendo indivíduos e grupos contra ações que interferem nas liberdades fundamentais e na dignidade humana”. Os princípios e valores supramencionados foram estabelecidos expressamente em tratados, “no direito internacional consuetudinário, com a legislação de direitos humanos que obriga os Estados a agir de uma determinada maneira e proíbe os Estados de se envolverem em atividades específicas”. (NAÇÕES UNIDAS; DUDH, 1948, [s.p.]).




    Todavia, “a legislação não estabelece os direitos humanos, são direitos inerentes a cada pessoa simplesmente por ela ser um humano”. Tanto é assim que os aspectos mais relevantes que configuram os direitos humanos têm sua base no “respeito pela dignidade e o valor de cada pessoa”, a universalidade na sua aplicação com igualdade a todos sem exceção.




    E, além destes requisitos, “os direitos humanos são inalienáveis, e ninguém pode ser privado de seus direitos humanos”. Do mesmo modo, “eles podem ser limitados em situações específicas. Por exemplo, o direito à liberdade pode ser restringido se uma pessoa é considerada culpada de um crime diante de um tribunal e com o devido processo legal”.




    Ademais, são considerados “indivisíveis, interrelacionados e interdependentes, já que é insuficiente respeitar alguns direitos humanos e outros não. Na prática, a violação de um direito vai afetar o respeito por muitos outros”, devendo observá-los igualmente com a mesma importância. (NAÇÕES UNIDAS; DUDH, 1948, [s.p.]).




    A concepção de direitos humanos, na forma como foi descrito no parágrafo anterior, é uma formulação recente em comparação ao tempo que já transcorreu desde as primeiras civilizações. A compreensão de que o indivíduo era dotado de direitos é bastante antiga. Conforme Moraes (2003, p. 24-27), os povos da Mesopotâmia e do Egito ainda nos tempos a.C., já previam “alguns mecanismos para a proteção individual em relação ao Estado”. Exemplo disso é o “Código de Hammurabi (1690 a.C.)”, que “talvez seja a primeira codificação a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a família, prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relação aos governantes”. Na Grécia antiga, também foram regulamentados aspectos de cidadania, bem como a crença de que existia um “direito natural anterior e superior às leis escritas”. (MORAES, 2003, p. 24-27).




    Moraes (2003, p. 24-30) descreve, ainda, que no “Direito romano” foi estabelecido um amplo “mecanismo de interditos visando a tutelar os direitos individuais em relação aos arbítrios estatais. A lei das doze tábuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da liberdade, da propriedade e da proteção aos direitos do cidadão”.




    Mais tarde, presenciou-se a concepção religiosa do “Cristianismo” que pregava a “igualdade de todos os homens” sem qualquer distinção que seja exercendo uma influencia direta na “consagração dos direitos fundamentais, enquanto necessários à dignidade da pessoa humana”. Depois, no ano 1215, João Sem Terra outorga a “Magna Charta Libertatum”, quando se declarou algumas garantias como a observação da “proporcionalidade” na aplicação da pena diante de um delito e a “liberdade de locomoção”, entre outros.




    A exemplo, das revoluções ocorridas nos “Estados Unidos da América” com a “Declaração de Direitos de Virgínia” que tratava do “direito à vida, à liberdade e à propriedade”. A Revolução Francesa caminhou no mesmo sentido com um rol ainda mais amplo. A “Constituição de Weimar” foi além e estabeleceu a “liberdade de crença e consciência”, determinando “plena liberdade e incumbindo o Estado de protegê-las” (MORAES, 2003, p. 24-30).




    Para Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 41) o pacto realizado pelo “Rei João Sem Terra”, representava uma iniciativa firmada em conjunto com os “bispos e barões ingleses.” De acordo com o autor, o pacto não surtiu os efeitos imediatos aos mais vulneráveis, na medida em que servia apenas para garantir algumas benesses aos mais favorecidos da época, todavia, “serviu como ponto de referência para alguns direitos e liberdades civis clássicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade.”




    O que na época se destinava apenas para classes mais afortunadas, hoje está ao alcance de todos, com algumas preponderâncias para as classes mais vulneráveis. Entretanto, destaca-se com mais relevância a evolução dos direitos humanos fundamentais no período da “Reforma Protestante, que levou à reivindicação e ao gradativo reconhecimento da liberdade de opção religiosa e de culto em diversos países da Europa”. Embora, tais direitos ainda não haviam sido constitucionalizados, passando pela regulamentação apenas depois de 1776, com a “Declaração de Direitos do povo da Virgínia”, bem como a “Declaração Francesa, de 1789”, serviram de marco para “a transição dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos constitucionais”. (SARLET, 2011, p. 43).




    De outra parte, o reconhecimento dos Direitos Humanos foi estabelecido depois de longas batalhas que sociedades como a nação francesa, inglesa e norte-americana decidiram confrontar o poder instituído e marcar a dignidade humana como um direito subjetivo inerente a todo ser humano em qualquer lugar ou em qualquer Estado. Entre os principais movimentos que se iniciaram no século XVI e seguiram até o final do século XVIII, inclui-se a declaração inglesa, norte-americana e francesa, surgindo com uma definição que separa os momentos históricos dos direitos em “gerações”, sendo a primeira o início da luta por liberdade contra o poder do Estado. (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 21-22).




    A trajetória foi de constantes confrontos, configurando a “luta incessante pelos valores da humanidade, em que o poder imposto aos homens e sua organização em comunidades, povos e Estados, foi perdendo nas batalhas sob a ordem da liberdade, igualdade e solidariedade (fraternidade) dos seres humanos, que se rebelam guiados” pela racionalidade que aflora entre eles e pelos “valores e sentimentos compartilhados”. Do mesmo modo, os “direitos fundamentais – enquanto versão constitucionalizada dos direitos humanos e que se configuram como manifestações propriamente estatais – demonstraram a capacidade de limitar as atuações e o exercício do poder instituído”, sendo, de certa forma, “até mesmo do poder constituinte” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 21-22).




    Em relação aos deveres do Estado, este sufocava a sociedade em todos os setores, as pessoas não possuíam autonomia para tomar as próprias decisões, punia-se quem adotasse uma crença diversa que não fosse a do Estado. Pelo “Tribunal da Santa Inquisição”, ninguém podia questionar ou se opor ao que a Igreja e o Estado determinavam. Não existia a liberdade para o livre pensamento e muito menos o direito de autodefesa. O resultado de tudo isso foram às revoluções liberais, trazendo mudanças pontuais na política mundial com a incorporação do Estado Democrático de Direito, com destaque para a “Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789” e acompanhada de influências liberais provenientes da classe burguesa. Nessa primeira dimensão foram reconhecidos os direitos civis e políticos, acrescentando-se o grito de liberdade (MARMELSTEIN, 2011).




    Para Sérgio Resende de Barros, (2003, p. 1-5), os “Direitos Humanos são poderes-deveres. Constituem direitos que ao mesmo tempo são deveres dos indivíduos humanos entre si mesmos”. Isso significa que a responsabilidade é “de todos para com cada um e cada um para com todos – nos aspectos objetivos e subjetivos necessários para manter a humanidade pela manutenção da comunidade humana fundamental”. Verifica-se que os fatos históricos serviram de base para a criação de novos deveres e novos valores e, estes passam a atribuir responsabilidades aos poderes no sentido de resolver as necessidades pelo dever que se estabelece por parte do Estado. Com isso, limita-se a atuação do poder, justificando-se na realização dos direitos humanos. Em outras palavras, são “direitos oponíveis ao Estado para conter ou obter a ação do poder público, em proveito da governabilidade da sociedade humana”.




    Nesse sentido, a construção dos direitos humanos levou às manifestações radicais, as chamadas “revoluções liberais”, quando os indivíduos ganharam “força política” contra os governantes. Assim, “a moral social passou a ser observada” não apenas da ótica societária, mas, sobretudo, do sujeito de forma individual, sendo esta uma característica importante para este estudo. (BARROS, 2003, p. 1-5).




    Ainda, sobre a “Revolução Francesa”, esta “reformulou toda uma ordem político/social que governava a França, rompendo totalmente com o Antigo Regime.” O destaque passou a ser dos “princípios básicos do homem, como a liberdade e a igualdade.” Preponderava, também, o exercício da “propriedade privada” e das transformações geradas com a “chegada da burguesia”. Mais adiante, a sociedade enfrenta “duas grandes guerras” que novamente suprimiram as liberdades, marcadas com “o poderio do homem em torno da propriedade e da dominação” e, principalmente, das práticas desumanas que reduziram grupos específicos de pessoas ao nível de total degradação. E para evitar novas guerras que “poderiam levar à extinção da própria espécie humana”, organizou-se “organismos supranacionais” como a “Organização das Nações Unidas”, com o primordial objetivo de trabalhar em prol da “paz” no mundo. (TALLARICO; MARTINS, 2014, p. 19-21).




    Tais direitos foram classificados como negativos, pela abstenção por parte do estado de não interferir nos aspectos correspondentes aos direitos individuais, que tiveram complementos nas liberdades de expressão, imprensa, manifestação, reunião, de associação, além da participação política. (SARLET, 2015).




    Entre 1914 e 1918, ocorreram os conflitos da 1ª guerra mundial, representando basicamente a conquista de territórios, sem, no entanto, usar de escravidão ou aniquilamento de comunidades inimigas. Na 2ª guerra mundial, por sua vez, subjugou-se os povos com características específicas, considerando-os inferiores. Estes, por sua vez, foram escravizados e posteriormente aniquilados. Calculou-se que 60 milhões de pessoas foram mortas, sendo a maior parte das vítimas, pessoas civis, muito diferente da primeira guerra, em que a maioria “eram militares”.




    Por isso, em relação à guerra de 1919, a “preocupação única era a criação de uma instância de arbitragem e regulação de conflitos bélicos”. No conflito de 1945, o objetivo foi de “colocar a guerra definitivamente fora da lei”, todavia, a consciência da necessidade de respeitar os direitos humanos para uma relação mais amistosa, se estabeleceu apenas depois do massacre abominável encerrado em 1945, concluindo-se, então, que sem uma política efetiva de respeito mútuo entre todos os seres humanos, a convivência não seria mais possível. (COMPARATO, 2015, p. 225-226).




    Ademais, os Direitos Humanos foram definidos de diversas formas, variando de acordo com a respectiva cultura. Depois das principais revoluções liberais, as mudanças posteriores se originaram com os movimentos pós-guerra de 1948, devido à destruição em massa de seres humanos que foram exterminados impiedosamente, tornando-se um descarte humano de milhões de pessoas. Este fato motivou o reconhecimento de que o ser humano é titular de direitos e de proteção integral contra as violações que degradem o seu estado existencial; com base nisso, criaram-se organismos internacionais que passaram a discutir e dialogar com os Estados sobre a proteção dos seres humanos como sujeito de Direito. (BALDI, 2004).




    Nota-se que após a 2ª guerra, depois de avaliar a amplitude da destruição e a experiência vivenciada com o terror que a guerra trouxe, passou-se a valorar com mais intensidade os direitos relativos a individualidade dos humanos e uma consciência mais aproximada dos direitos naturais que tendem a valorizar o ser humano pela sua essência e que reconhece a universalidade e imutabilidade, não sendo passível de modificações.




    Surgiram, então, mais precisamente no “século XX, de modo especial nas Constituições do segundo pós-guerra”, as liberdades sociais com movimentos sindicalistas, que batalharam para garantir o direito de greve, com direitos trabalhistas que davam direito ao trabalhador ao descanso semanal de forma remunerada, direito de férias, incluindo a garantia de um salário mínimo e a limitação da jornada de trabalho. Classificado como a segunda dimensão dos direitos, foi considerado como um marco na evolução dos Direitos Fundamentais a partir da incorporação das “prestações sociais estatais, como assistência social, saúde, educação, trabalho”, entre outros. (SARLET, 2015, p. 47).




    A evolução desses direitos não poderia ser diferente, pois, Comparato (2010, p. 13-239) destaca a “revelação de que todos os seres humanos, apesar das inúmeras diferenças biológicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como únicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza”. Significa reconhecer que nenhum sujeito pode se declarar “superior aos demais”, independente do grupo étnico, social, religioso ou país que pertença. Por isso, os “direitos humanos foram concebidos como sendo, unicamente, as liberdades individuais” e quando são “consagrados pelo Estado mediante normas escritas”, tornam-se direitos fundamentais. (COMPARATO, 2010, p. 13-239).




    De outra parte, Baez; Barreto (2007, p. 14-16) conceituam os direitos humanos sob o viés “jusnaturalista”, “historicista”, “consensualista” e da “ética”. Para os autores, a jusnaturalista é aquela que é “superior e anterior ao direito positivo” e é “extraída da própria natureza humana”, independente de qualquer regulamentação legislativa, no qual, o direito positivo seria “hierarquicamente inferior”. Na “fundamentação historicista”, alega-se que são “direitos variáveis e relativos a cada contexto histórico, e de acordo com os desafios sociais de um dado momento. Seriam direitos desenvolvidos de acordo com a evolução social”, quando os valores daquela determinada cultura ou sociedade buscaria a solução dos problemas.




    Nesse caso, os direitos humanos já não seriam anteriores nem superiores a qualquer ordenamento de uma sociedade, e sim “o resultado da sua evolução e transformação”. Na concepção consensualista, defende-se que “os valores de sustentação dos direitos humanos são obtidos por meio do consenso geral acerca da sua validade”. Resumem-se na relativização conforme os acordos entre os indivíduos de uma sociedade, podendo “sofrer variações no tempo” de acordo com as mudanças sociais. (BAEZ; BARRETO, 2007, 14-17).




    Ademais, a “fundamentação ética dos direitos humanos” pressupõe que o “embasamento dos direitos humanos não pode ser jurídico, mas sim moral”. Acredita-se na “existência de uma moral básica, constituída em torno das exigências indispensáveis para garantir ao ser humano uma vida digna, de onde irradiam os valores formadores dos direitos humanos”. Declara que a função do sistema normativo “não é o de criar direitos humanos” e sim, no reconhecimento dos direitos e na sua transformação em regras jurídicas para que as mesmas tenham eficácia. Sendo assim, conclui-se de modo geral, que os “direitos humanos representam um conjunto de direitos ligados à moral, e inatos ao ser humano, que têm por objetivo basilar o respeito à dignidade humana, em todas as suas dimensões”, e por essa razão, “devem ser reconhecidos pela sociedade, pelo estado e pelo próprio direito, independentemente de determinações legais ou acordos pessoais.” (BAEZ; BARRETO, 2007, 14-17).




    Baez e Barreto (2007, p. 14-17) afirmam que se constitui dessa forma, porque não é na norma que se encontra a origem desses direitos e sim no indivíduo pela sua natureza e também por se tratar de elementos substanciais para uma existência que reverbera com o desenvolvimento pessoal de sobrevivência e dos demais parâmetros da dignidade humana.




    Relaciona-se, também, a tudo o que se conecta com o sentimento do dever admitido como correto e quando o sujeito se sente ferido, logo percebe uma insatisfação interior, a qual entende que foi violado o direito. Esse é o momento que o sujeito aciona seu “instinto de defesa”, iniciando com isso uma “busca por formas de sobrevivência diante da situação violadora”. (BAEZ; BARRETO, 2007, 14-17).




    Para Robert Alexy, (2013, p. 70), “direitos humanos são direitos”, que se subdividem em “direitos a algo; liberdades; imunidades e competências”. Com intuito de qualificar esta pesquisa, destaca-se o direito a “algo” que se relaciona a um titular beneficiário e ao “objeto do direito”. Desse modo, pressupõe a existência de um dever que precisa de proteção. Alexy defende também a ideia de que os direitos humanos protegem “as capacidades, interesses e necessidades” considerados básicos, entre eles, “a vida, incluindo a boa saúde, a liberdade e a autodeterminação”. Do mesmo modo, alega que existe outra propriedade que qualifica o “objeto dos direitos humanos”, que é a “abstração”, cuja determinação de uma “boa saúde” pode exemplificar, no caso concreto, as divergências que surgem em relação ao tema.




    Considera-se, também, o direito em questão sendo moralmente válido “se puder ser justificado contra cada um e todos àqueles que estão aptos a tomar parte de um discurso racional”. Aduz, por fim, que outra propriedade significativa dos direitos humanos é a “prioridade”, a qual prevalece sobre as demais normas positivadas. Todavia, é fato que direitos humanos se confrontam com outros direitos humanos e quando isso ocorre, o ideal é buscar um “balanceamento” entre tais direitos, tendo em vista que ao balanceá-los, a “dimensão central da análise” será “da proporcionalidade”. Para o autor, basta que existam “razões suficientes” no caso para se ponderar o que está sendo reivindicado. (ALEXY, 2013, p. 70-72).




    De forma geral, os Direitos Humanos simbolizam uma luta histórica, sangrenta e dolorosa, na busca por dignidade humana e consequentemente a sua proteção. Positivaram-se direitos que se vinculam especialmente à existência humana, chamados os direitos naturais e universais que passam por discussões para integrá-los ao ordenamento normativo constitucional. Nessa parte, o chamado “Direito Humanitário, a Liga das Nações e a Organização Internacional do Trabalho situam-se como o primeiro marco do processo de internacionalização dos Direitos Humanos”. (PIOVESAN, 2015, p. 189).




    E quando os direitos humanos passam para a esfera da positivação, o conceito empregado é praticamente o mesmo. Falar de “direitos humanos é uma forma sintética de se referir aos direitos fundamentais da pessoa humana, àqueles que são essenciais ao ser humano” ou que servem para suprir as necessidades básicas e fundamentais de sobrevivência que podem ser coletivas ou individuais.




    Nesse sentido e diante das indagações desta investigação, a reflexão circunda a colisão de direitos fundamentais, sendo no presente caso, o direito fundamental de um paciente em estado grave ou vegetativo ou com diagnóstico de terminalidade, internado sob os cuidados intensivos e que talvez não queira ser reanimado ou mantido com vida, contra um bem juridicamente protegido pelo Estado, na medida em que a Constituição brasileira determina a vida como um bem maior.




    Nessa situação o que se estabelece na margem da proteção, é a vida contra o “direito de liberdade e autonomia” do paciente que, havendo declarado a sua vontade pela abreviação da sua existência diante de uma enfermidade terminal, certamente não terá seu desejo atendido sob os argumentos constitucionais de proteção da vida. Uma possível saída para esse caso “seria a ponderação dos bens envolvidos”, analisando-se os pesos e as medidas para não sacrificar demasiadamente outro direito igualmente relevante. A regra seria encontrar o ponto de equilíbrio, vislumbrando a proporcionalidade de cada bem jurídico para obter um resultado justo. (BARRETTO, 2007, p. 127-137).




    Retomando sobre os dados históricos dos Direitos Humanos, nas afirmações de Baldi, (2004, p. 22-23) enquanto direitos em evolução, na primeira dimensão dos direitos fundamentais, a Revolução Francesa simbolizou o passe para o “reconhecimento e afirmação da Liberdade. O seu adversário original era a ordem opressiva da liberdade individual materializada nas monarquias”.




    Sintetiza-se que o Estado sufocava a sociedade em todos os setores e limitava os governados na sua autonomia. Punia-se quem adotasse uma crença diferente que não fosse do Estado. Marmelstein (2011) alega que não existia a liberdade para o livre pensamento e muito menos o direito de se defender. Por isso que o sinal mais promissor de mudança se deu com as revoluções liberais, com transformações na política mundial, incorporando-se gradativamente o Estado Democrático de Direito com destaque para a “Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789”, na medida em que influências liberais provenientes da classe burguesa passaram a reformular as liberdades. Nessa primeira dimensão foram reconhecidos os direitos civis e políticos, acrescentado pelo grito de liberdade. (DUDHC, 1789).




    Como o Estado, nesse momento, passou a ser impedido de interferir no exercício dos direitos de liberdade, classificou-se esse período como direitos negativos. Passando a vigorar também nas liberdades de expressão, imprensa, manifestação, reunião, de associação, além da participação política. (SARLET, 2015).




    Na segunda dimensão, por sua vez, a sociedade do século XIX enfrentou a “Revolução Industrial, resultante do desenvolvimento de técnicas de produção que proporcionaram um crescimento econômico nunca antes visto.” Uma época, na qual os trabalhadores estavam condicionados a enfrentar a vida em condições miseráveis e que acabou causando sérios problemas sociais, com altos índices de desemprego, fome e a falta de cuidados médicos.




    A prosperidade operava para a minoria afortunada, o que acabou gerando entre os menos favorecidos a insatisfação, levando-os aos movimentos reivindicatórios por melhores condições. Nesse ambiente, “nasce o Estado do bem estar social (Welfare State), um novo modelo político, no qual o Estado […] compromete-se a promover maior igualdade social e a garantir as condições básicas para uma vida digna” (MARMELSTEIN, 2011, p. 49-51).




    No que tange aos Direitos Fundamentais da terceira dimensão, Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 48) define também como “direitos de fraternidade ou de solidariedade. Estes trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em princípio, da figura do homem-indivíduo como seu titular”, e nessa configuração, “destinando-se à proteção de grupos humanos (família, povo, nação) e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa”. (SARLET, 2015, p. 48-49).




    Os direitos da terceira dimensão se encarregaram de trazer resultados que atendam às novas reivindicações resultantes do impacto tecnológico com o processo de descolonização depois da segunda guerra mundial, marcado substancialmente pelas consequências da guerra que serviu como determinação para adesão de novos Direitos Fundamentais voltados agora, também para a coletividade.




    As principais reflexões a favor dos direitos de terceira dimensão trataram do “direito à paz, à autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e à qualidade de vida, bem como o direito à conservação e utilização do patrimônio histórico e cultural e o direito de comunicação”. De outra parte, argumentou-se acerca das garantias que visam às “manipulações genéticas, ao direito de morrer com dignidade, ao direito à mudança de sexo”, todos ancorados no princípio da dignidade da pessoa humana, liberdade e autonomia. (SARLET, 2015, p. 48-49).




    Em suma, no entendimento de Sarlet (2015, p. 50-51), sugere-se a quarta dimensão dos direitos fundamentais, com a sustentação de ser o “resultado da globalização dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalização no plano institucional, que corresponde, na sua opinião, à derradeira fase de institucionalização do Estado Social”, visando ao mesmo tempo, direitos democráticos e informacionais.




    Ademais, as dimensões de direitos fundamentais denotam uma característica substancial na forma como se constituem, sendo a qualidade material aberta e inconstante, embora na atualidade, esses direitos já eram reconhecidos no “século XVIII, ou até mesmo anteriormente”, nas “primeiras Constituições”. (SARLET, 2015, p. 50-51).




    Em síntese, definiu-se uma diferença básica na conceituação entre “Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais” que se estabelece no ato da positivação ou não positivação numa Constituição, dos valores eleitos como fundamentais no meio particular e social. Assim, é conceituado como um direito fundamental, apenas aquele valor reconhecido como necessário pela sociedade e que o poder constituinte incluiu formalmente no sistema jurídico para que a proteção possa ser aplicada no caso concreto. (MARMELSTEIN, 2011).




    Nesse sentido, Comparato (2010) define como Direitos Humanos, os preceitos considerados indispensáveis aos humanos e que lhe conferem dignidade, que é um valor intrínseco de cada sujeito e que deve acompanhá-lo até o fim de sua existência.




    Sobretudo, os Direitos Humanos são lembrados pelo que representam para a sociedade de modo geral, o qual se vislumbra como um “ideal comum a ser atingido por todos os povos e por todas as nações, com o objetivo de que cada indivíduo e cada órgão da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaração, esforcem-se, por meio do ensino e da educação”, bem como a conscientização sobre os respectivos “direitos e liberdades” e assim, a determinação de medidas em nível “nacional e internacional” acerca do seu cumprimento e “reconhecimento” (D’ASSUMPÇÃO, 1998, p. 39).




    Em consonância com a valoração dos direitos e dos objetivos que visam à proteção dos mesmos, é oportuno enfatizar que todo ser humano é consagrado como um sujeito titular de direitos universais, considerados anteriores a qualquer lei positivada e desse modo, encontram-se numa posição acima de qualquer ordem estatal. Direitos que se referem a um ser racional com a capacidade de guiar-se pelas leis que ele mesmo cria. E, assim, marcado pela sua própria natureza como fim em si mesmo.




    Obviamente, por se tratar de uma natureza que é um fim em si mesmo, não pode ser trocado por coisa, na medida em que não pode ser equiparado ao valor de um objeto e assim sendo, logo não pode ser atribuído preço algum, por isso destaca-se de forma específica em alguns aspectos relativos à existência humana, entre eles, a qualidade intrínseca de ser insubstituível e único com individualidade própria; uma das razões que elucida tais características está na impossibilidade de qualquer ser humano viver ou morrer por outra pessoa. Outra característica reside no fato de que “o homem é o único ser no mundo dotado de vontade, isto é, da capacidade de agir livremente, sem ser conduzido pela inelutabilidade do instinto” (COMPARATO, 2010, p. 37).




    Para Sarlet (2015), independente da definição que for usar, sendo como Direitos Fundamentais, ou como Direitos Humanos, de qualquer forma os Direitos Fundamentais também serão Direitos Humanos pelo simples fato de que o seu titular será sempre o indivíduo humano, mesmo que seja para um grupo, uma nação ou um estado. O que se discute doutrinariamente com ar de preocupação são as consequências de ordem prática que vão da interpretação até a sua aplicação.
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