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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a analise das limitagées acerca da autonomia
da vida, conforme preceitos constitucionais e infraconstitucionais, materializados
sob o palio da garantia fundamental a inviolabilidade da vida, contraposta contra
o0 escasso dote orgamentario brasileiro ao Sistema Unico de Saude, analisando,
especificamente, o planejamento de recursos destinados ao combate a
Pandemia causada pelo Covid-19. Ademais, considerando o patamar atribuido
ao direito fundamental a saude, fruto do desdobramento do principio da
dignidade humana, expde-se contrapontos a fim de justificar a materializagdo da
autonomia da vida, afastando a criminalizagdo da abreviagcédo da vida por meio
das diretivas antecipadas de vontade, analisadas sob a otica do direito

estrangeiro, conforme paises que legislaram sobre o tema.

Palavras-Chave: Diretivas antecipadas de vontade; autonomia da vontade;

direito fundamental a saude.



ABSTRACT

This study aims to analyse the limitations on the autonomy of life, according to
constitutional and infraconstitutional precepts, materialized under the
fundamental guarantee of the inviolability of life, opposed to the scarce Brazilian
budget endowment to the Unified Health System, analyzing, specifically, the
resources destined to combat the Pandemic caused by Covid-19. Furthermore,
considering the level attributed to the fundamental right to health, as a result of
the unfolding of the principle of human dignity, counterpoints are exposed in order
to justify the materialization of the autonomy of life, moving away from the
criminalization of the abbreviation of life for medical reasons, through the advance
directives, analyzed from the perspective of comparative law, according to

countries that have legislated on the subject.

Keywords: Advance directives; autonomy of will; fundamental right to health.
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INTRODUGAO

A Organizacdo Mundial de Saude, em margo de 2020, declarou o
contexto atual causado pelo coronavirus (virus da sindrome respiratéria aguda
grave — SARS-CoV2) como pandémico — isto €, sua abrangéncia geografica ja
ultrapassava fronteiras internacionais. Assim, muitos paises decretaram
ocorréncia de estado de calamidade publica; dentre eles, o Brasil, através do
Decreto Legislativo n°® 6 de 20 de margo de 2020, reconheceu a incapacidade de
acao do poder publico federal, comprometida pela situacao social vivenciada.

Assim, diante do cenario causado pela crise sanitaria instaurada,
imperioso se faz destacar a importancia que o Sistema Unico de Saude possui
face ao enfrentamento da pandemia, sob a 6tica de seus principios basilares,
como a universalizacdo e descentralizacdo. Sendo uma pasta publica, seu
patrocinio € dependente de repasses governamentais; observa-se, porém, que
o funcionamento do SUS ha muito € alvo de criticas inerentes as questdes que
decorrem de um financiamento escasso.

De fato, a partir de uma analise de subsidios do setor, menciona-se que
a Pasta sofre, gradativamente, efeitos de um discurso de contencéo de gastos.
Entretanto, com o aumento de despesas sem repasses a mesma proporgao
durante o caos instaurado pela Covid-19, o SUS enfrentou — e continua
enfrentando — privagbes de recursos. Em consequéncia, leitos de Unidades
Intensivas de Tratamento (UTls) e ventiladores pulmonares sao exemplos de
insumos que obrigam profissionais da saude a realizarem analises qualitativas
sobre priorizagao e destinos de escassos insumos hospitalares.

Inumeros doutrinados discutem os critérios utilizados para definir o grupo
prioritario a recepcao de leitos e ventiladores pulmonares durante a triagem
clinica. Em uma breve sintese, tais critérios levam em consideragao principios
constitucionais, dentre eles, a dignidade humana, a solidariedade e a nao-
discriminagdo. Guiados por estas garantias, os profissionais competentes
estabelecem pressupostos que serdo valorados durante a afericido da natureza
e gravidade de cada caso, norteados pela necessidade de maximizacdo de
beneficios na alocagado dos recursos, considerando fatores que envolvem a

probabilidade de recuperagao e expectativa de vida.
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Ao estabelecer critérios baseados na probabilidade de sobrevivéncia,
sendo os recursos disponiveis a saude incapazes de acompanhar a demanda
de casos clinicos positivos para a doencga respiratoria em discussdo — nao se
limitando exclusivamente a esta —, a comunidade dependente do SUS convive
com o fato de que aqueles enfermos nao contemplados com uma avaliagao
positiva quanto as suas chances de recuperacao estardo destinados tao
somente a cuidados paliativos como fruto de um descaso publico.

Neste sentido, o presente trabalho questiona a violabilidade da vida
humana diante da escassez de recursos publicos destinados a saude e a
consequente priorizagdo de uma parcela populacional as triagens clinicas,
relativizando dois principios assegurados constitucionalmente: a saude e a vida
que, inclusive, serdo abordados como fundamento para a proibicdo do suicidio
assistido. Assim, a analise do topico atuara como justificativa para a abordagem
da descriminalizagdo do “suicidio assistido médico” como vertente passivel de
previsao as Diretivas Antecipadas de Vontade, documento que carrega em seu
teor a expressao da vontade do outorgante.

A partir de uma comparacao legislativa internacional, ciente de que as
Diretivas Antecipadas (DAVs) ndo possuem previsdo legal no ordenamento
juridico brasileiro, existindo tdo somente previsdo administrativa no ambito do
Conselho Federal de Medicina através da Resolucdo 1.995/2012, o presente
teve como objetivo geral buscar justificativas extraidas do cenario de Pandemia
capazes de refutar a tipificacdo da morte assistida a fim de assegura-la como
possibilidade de previsdo as DAVs.

Entremeios, enquanto objetivos especificos, buscou-se analisar
eventuais influéncias causadas pela elevagao a patamar fundamental do direito
a saude na Constituicdo Federal de 1988; verificar as origens do financiamento
ao decorrer do periodo pods-constitucional e seus impactos na Pandemia
causada pelo Covid-19; examinar contextos estrangeiros envolvendo as diretivas
antecipadas, sob a d6tica de garantias constitucionais e ponderar sobre principios
e direitos constitucionais, como a inviolabilidade da vida e a autonomia privada.

A metodologia adotada foi a pesquisa descritiva e bibliografica, utilizando
de artigos e doutrinas. As analises de informagdes foram realizadas através de
documentacao indireta através de revistas cientificas online, tais como SciELO

(Scientific Electronic Library Online) e PUBMED, por artigos nas areas do
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Biodireito, envolvendo descritores especificos, como: pandemia; escassez de
insumos; diretivas antecipadas de vontade; suicidio assistido; Sistema Unico de
Saude.

Com fim em desenvolver uma possivel fonte de acesso a informagdes
que envolvam a hipdétese de descriminalizagdo da morte assistida e sua
consequente materializagdo nas Diretivas Antecipadas de Vontade, espera-se
que o presente trabalho seja enxergado sob um viés humanista quanto a
abreviagao da vida, contribuindo para estudos futuros das mais diversas areas e
adotado como fruto de uma necessidade interdisciplinar para compreensao dos

temas que especifica.
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1. SAUDE PUBLICA NO BRASIL

De inicio, a fim de que o tema seja melhor compreendido neste estudo,
€ de extrema relevancia a conceituagao de “saude”, para que possamos delimitar
o topico abordado. Para tanto, apesar de inumeras tentativas das mais diversas
areas que discutem o tema, as quais, no entanto, n&o alcangam consenso, este
autor se apoiara nas definicbes estabelecidas pela Organizagdo Mundial da
Saude (OMS), bem como pela VIlII Conferéncia Nacional da Saude (CNS)
realizada no Brasil em 1986.

A OMS, através de sua Carta de Principios — instrumento constituinte da
organizacdo mencionada — assim estabeleceu: “A saude € um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenca ou de enfermidade” (OMS, 1948). Veja bem. Neste conceito, ndo se
aborda a saude como mera inexisténcia de enfermidade: aborda-se aquela como
um ato de estar, n&do se limitando a afetos biolégicos inerentes aos 6rgaos do
corpo humano: entende-se a saude como conjunto de fatores versem sobre a
qualidade de vida do individuo.

Para Moacyr Scliar (2007), a conceituacao proposta pela OMS serviria
como mero escopo de intervencao estatal a vida privada, sob a justificativa de
protecao a saude. O autor atribui um cenario politico em sua analise. Entretanto,
ainda que fortes criticas sejam feitas, é imprescindivel que entendamos a saude
justamente como o que se tenta desvencilhar: efeito de atos politicos.

Quanto a definicdo proposta pela mencionada Conferéncia Nacional da

Saude, em sua oitava edi¢ao, assim temos:

... em seu sentido mais abrangente, a saude é resultante das
condi¢cdes de alimentacdo, habitacdo, educacao, renda, meio
ambiente, trabalho, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse
da terra e acesso a servigos de saude. E assim, antes de tudo,
o resultado das formas de organizacao social da produgéao, as
quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida.
(BRASIL, Ministério da Saude, 1986).

Observa-se que também ha adotado um carater social no conceito de
saude. Para a VIII CNS, a saude agrega em sua esséncia nao somente conceitos
biolégicos, mas também influéncias sociais oriundas de diversos fatores
externos ao campo da medicina. Tal conceito, que se originou de uma

conferéncia em que se discutia a necessidade de reestruturacdao da Saude
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Publica no Brasil, foi de extrema relevancia para o assentamento da “saude”
como direito social na Constituicdo Brasileira de 1988, e, a partir dai,
analisaremos a garantia de algo que viria a ser um direito de todos e dever do
Estado (CEREST, 2008).

1.1. A CONSTRUCAO DE UMA SAUDE UNIVERSAL

Embora a partir de 1974, sob o periodo da Ditadura Militar, se
mencionasse o0 conceito de “universalizacdo” (BAHIA, 2018) através da
instauracao e funcionamento dos postos de atendimento médico (PAM), limitado
aos atendimentos de emergéncia, foi somente pouco mais de dez anos depois
que a saude restou assegurada como direito social efetivamente universal,
alcancada através da Constituinte de 88. Antes deste periodo, o acesso a saude
no Brasil era tratado como mero servigo publico, sem, contudo, possuir a
qualidade e protecado universal garantida pelo Estado (SANTOS; ANDRADE,
2006).

Dividida em trés subsistemas durante as décadas de 70 ao fim de 80, a
saude era rateada entre as ofertas privada, publica e previdenciaria. Todavia,
apesar da existéncia de um subsistema voltado a “saude publica”, sua fruicao
restringia-se aos servigos oferecidos pelas esferas estaduais e municipais do
Poder Executivo, voltado tdo somente a atencéo basica emergencial, que, no
entanto, funcionava as minguas pela falta de investimento (FALLETI, 2010).

Aqueles contribuintes da Previdéncia Social, em outras palavras,
aqueles que possuiam vinculo formal de emprego, eram assegurados as
garantias do subsistema previdenciario (BRASIL, 1967), que, no entanto,
funcionava a dependéncia de contratos com a iniciativa privada para a oferta de
cirurgias (FALLETI, 2010). Percebe-se: o financiamento publico era destinado a
iniciativa privada, sem uma real rede de saude publica, como atualmente.

Em consequéncia, trabalhadores informais e desempregados, deixados
as margens de uma efetiva protecdo sanitaria em situagdes de necessaria
recuperacao através de cirurgias e/ou cuidados continuos, eram socorridos por
hospitais universitarios e instituicdes filantropicas, embora, nesta ultima, fossem
atendidos na condicao de indigentes (BAHIA, 2018).
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O cenario em questao, por fim, atravessou inUmeras mudangas sociais
e politicas. A Constituicdo vigente no pais adotou a saude como direito publico

subjetivo, conforme previs&do do artigo 6°:

Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagcao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
(BRASIL, 1988) [negritamos].

O art. 196, estabeleceu a responsabilidade estatal pela concretizagao do
mencionado direito, assegurando ndo somente atendimento emergencial, mas
também constituindo o servico da saude sobre uma otica preventiva.

Observemos:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegao
e recuperacao. (BRASIL, 1988) [negritamos]

H4, assim, a constitucionalizagdo de um direito universal a saude neste
pais, onde ndo mais ha distingcdo entre trabalhadores formais e informais,
afastando-se o requisito de contribuicdo previdenciaria. Para além, ao substituir
o termo “brasileiro” por “todos”, a saude também restou assegurada como direito
a todos que no Brasil estejam, estrangeiros ou nacionais.

Com efeito, nos dias atuais, segundo dados obtidos do Ministério da
Saude, estima-se que sido atendidos mais de cento e noventa milhdes de
pessoas, 0s quais, destes, 80% (oitenta por cento) dependem exclusivamente
do sistema publico (BRASIL, c2021).

De fato, a saude atravessa uma constante evolug¢ao durante o século XX
até conquistar a relevancia que tem atualmente. Para que fosse alcancado a
universalizagdo da saude enquanto garantia fundamental, no entanto, muitos
caminhos foram trilhados por movimentos populares, representados, em maior
escala, pelo movimento sanitarista brasileiro (SANTOS, 2010).

Dentre as agdes que precederam a Constituinte de 1988 e o acesso
amplo aos servigos da saude publica, podemos citar a interiorizagdo do acesso
através do projeto federal conhecido como “Programa de Interiorizacdo das
Acdes de Saude e Saneamento” (PIASS). Resultado de agdes tragadas pelo
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movimento sanitario reformista, que surge a década de 70, em conjunto com os
governos federal, estadual e municipal, o programa visava a instalagédo de uma
rede de pequenas unidades de saude em localidades de baixa densidade
populacional (TANAKA et al., 1992).

Para Falleti (2010), o programa representou avango significativo na

saude nacional:

O PIASS teve importante efeito politico para a
universalizagao e municipalizagdo da Saude. Primeiro, ele
estimulou a coordenacdo interministerial. Os Ministros da
Saude, da Previdéncia e Assisténcia Social, e do Interior foram
todos representados nos grupos executivos interministeriais,
junto com um secretario da Presidéncia da Republica. Segundo,
o Programa promoveu a coordenagao intergovernamental,
pois os supracitados ministérios, e as secretarias estaduais de
saude e de saneamento integravam um grupo de coordenagao
e supervisao. O financiamento do Programa também envolveu a
cooperacgao dos governos federal, estadual e local. O PIASS
assim constituiu o primeiro empenho sistematico de
coordenacao vertical de agdes do governo municipal, estadual e
federal em grupos de trabalho, no financiamento, na distribuicao
e na supervisdo de servigos publicos de saude. (FALLETTI,
2010) (negritamos)

A mais importante agao para a concretizagao do que viria a ser o Sistema
Unico de Saude (SUS), no entanto, foi a VIII Conferéncia Nacional de Saude
(CNS), ocorrida em 1986 (AITH, 2007). A Conferéncia era, e continua sendo,
organizada pela pasta publica do Ministério da Saude e, até a edigéo
mencionada, ndo contava com a participagcdo popular, mas somente com a
presenca de politicos das mais diversas esferas.

Nesta Conferéncia, reuniram-se mais de quatro mil participantes que
possuiam em comum objetivo a necessidade de propostas para um novo sistema
de saude. Nos cinco dias de realizacdo da VIII CNS, discutiu-se a saude como
dever do Estado e direito do cidadao, a reformulacdo do Sistema Nacional de
Saude e o financiamento setorial.

As consideragdes extraidas da Conferéncia culminaram a conclusao de
que o pais urgia de um sistema de saude exclusivamente publico — sem,
contudo, afastar a existéncia do setor privado da area, mas vinculando suas
normas aquele. Assim, apds o evento, criou-se a Comissao Nacional da Reforma
Sanitaria (CNRS), a qual serviu como “brago técnico” da Constituinte de 1988
(BRASIL, c2019).
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Segundo informacgdes presentes no sitio eletrbnico do Ministério da
Saude (2019):
A CNRS era composta por representantes de segmentos
importantes, inclusive do setor privado. A subcomissao
considerou o documento da CNRS no momento da redacéo da
secao sobre o SUS na Constituicdo Federal. O relatdrio final foi
enviado a Comissao da Ordem Social e, de 13, foi para a
Comissao de Sistematizagao, que era responsavel por elaborar
o projeto final da Constituicho de 1988. Nessa etapa, o
movimento sanitario, representado por Sergio Arouca,
apresentou ao Congresso uma Emenda Popular, que agregava
ao documento analisado anteriormente mais de 50 mil
assinaturas. A Emenda Popular basicamente ratificava toda a

consolidacado das (...) ideias desde a década de 1970. (BRASIL,
Ministério da Saude, 2019)

Tamanha importadncia da conferéncia para a universalizagdao e
estatizacdo que José Sarney, entdo Presidente, a tratou como a “assembleia
pré-constituinte do setor da saude” (CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE,
1986). Inegavelmente, ha que se mencionar que as conclusdes extraidas
representaram um “avancgo técnico para a area da saude e um pacto politico”
(STEDILE; et al, 2015).

1.2. SAUDE: ENFIM DIREITO FUNDAMENTAL

Em 1988, elevada ao patamar de direito social pela Constituicio
promulgada, a saude € adotada no Brasil como dever do Estado, sob um modelo
totalmente novo a ser implantado. Além das significativas mudancgas estruturais
em sua organizagao, sua protegéo, sob a 6tica de um direito constitucionalmente
consagrado, deveria ser resultado de esforcos governamentais que
concretizassem o novo olhar paternalista que a qualidade de “direito
fundamental” urgia a fim de ser devidamente assegurado (SANTOS, 2010).

Para tanto, entre os artigos 196 a 200 da CRFB/88, foram estabelecidos
os padroes sob os quais se apoiariam os Trés Poderes, a fim de que o direito
social a saude fosse, de fato, transformado em realidade social em carater
universal. Estes artigos definem as vias pelas quais a saude seria alcangada
enquanto direito de todos: “(...) garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgao do risco de doenga e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitario as agdes e servigos”.
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Para atingir a funcionalidade do sistema uUnico de saude através das
politicas mencionadas, estabeleceu-se a necessidade de direcionamento de
recursos do orgamento da Seguridade Social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, mas nao se limitando somente a estes, nos termos da
conclusao do art. 198, paragrafo primeiro, CRFB/88.

A preocupacéo do constituinte em inserir mencionados entes federativos
enquanto responsaveis pelo financiamento desta nova saude publica surge
atrelado as caracteristicas intrinsecas ao conceito de direito fundamental, vez
que, ao estabelecer uma atuagao cooperativa entre tais, para além tdo somente
da necessidade orgamentaria, € reconhecida uma maior responsabilidade a fim
de proteger a saude (SURYAN, 2014).

Para Ferrajoli (2004), os direitos fundamentais merecem tamanha

importancia pois se tratam de direitos subjetivos universalmente garantidos:

[...] sdo ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos
que correspondem universalmente a "todos" os seres humanos
enquanto dotados do status de pessoas, cidaddos ou pessoas
com capacidade de agir; entendido por ‘direito subjetivo’
qualquer expectativa positiva (de prestagdes) ou negativa (de
nao sofrer lesbes) ligada a um individuo por uma norma juridica;
e por ‘status’ a condigdo de um sujeito, prevista também por uma
norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade
para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor dos atos que sao
exercicio destas. (FERRAJOLI, 2004)

Os direitos fundamentais, por serem frutos de esforgos que visam
assegurar protecdo ao ser humano, podem ser, sob uma breve analise,
desdobramentos do principio da dignidade humana, o qual configuraria tutela a
honra, dignidade e moralidade do ser humano.

Com efeito, referido principio € de suma importancia para a Constituicao
atual, sendo considerado como fundamento basilar republicano, aos moldes do
art. 1°, lll, CRFB/88; assim, considerando seu valor constitucional, observa-se
uma relagéo subversiva e simbiotica entre a necessidade de garantia de direitos
fundamentais em atengao a dignidade humana.

Neste raciocinio, considerando a relevancia alcangada na qualidade de
direito social, bem como sua fungdo enquanto reflexo de uma dignidade a ser

conferida, atribui-se caracteristicas que visam conferir maxima eficiéncia ao
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direito tutelado. Citamos, como exemplo, o conceito de “aplicabilidade imediata”,
instituido pelo art. 5°, paragrafo primeiro, CRFB/88.

Em seu art. 5° paragrafo primeiro, a Constituigdo menciona que as
normas definidoras dos direitos e garantia fundamentais tem aplicacéo imediata,
o que significa dizer que sua eficacia ndo depende de leis complementares. Na
pratica, a fruicdo do direito a saude € dotada de autonomia, ndo padecendo sob
a mora de um Poder Legislativo que ndo atuasse em sua fungéo tipica, qual seja,
legislar sobre as competentes leis orgamentarias, vez que poderia ser instada

pelos demais Poderes. Grau (2005), elucida:

Aplicar o direito é torna-lo efetivo. Dizer que um direito é
imediatamente aplicavel é afirmar que o preceito no qual é
inscrito é autossuficiente, que tal preceito ndo reclama — porque
dele independe — qualquer ato legislativo ou administrativo que
anteceda a decisao na qual se consume a sua efetividade. (...).
Preceito imediatamente aplicavel vincula, em ultima instancia, o
Poder Judiciario. Negada pela Administracdo Publica, pelo
Legislativo ou pelos particulares a sua aplicagdo, cumpre ao
Judiciario decidir pela imposicdo de sua pronta efetivacao.
(GRAU, 2005).

Em outras palavras, ainda que ndo materializado em vias de leis
ordinarias e complementares, o principio da aplicabilidade imediata compeliria o
Judiciario a atuar, conferindo-lhe efetividade juridica ou formal (GRAU, 2005).
Nao se trataria de funcao atipica, mas meramente atuagao formal deste Poder a
fim de que o direito social em questao seja efetivado.

Sarlet (1998), por fim, cita a essencialidade de interposig¢ao do legislador
a fim de que sejam concretizados plena eficacia do direito fundamental, embora
a efetivacado do direito a saude nao dependa exclusivamente deste. Assim, a
concretizagao do tema, por tal principio juridico, teria como ato fundamental a
atuacao positiva do Estado, seja pelo Executivo, Legislativo ou Judiciario. Em
conclusao, a Constituicdo Federal, ao conferir o status fundamental a saude,
mobiliza as mais diversas esferas a fim de que a questdo ora tratada seja
efetivamente alcancada aos cidaddos que dependem da saude publica

universal, integral e equanime.
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1.3. BREVE HISTORICO SOBRE O FINANCIAMENTO DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE

Para que o novo modelo de planejamento sanitario nacional atingisse
sua finalidade enquanto direito fundamental universal e descentralizado, a
Constituinte de 88 deveria propor um projeto orgcamentario que oferecesse
capacidade a fim de efetivar a prevencéo, promoc¢ao e recuperagao almejada.

No entanto, em sua edi¢ao original, a previsdo quanto ao financiamento
encontrava disposicdo somente ao entdo art. 198, paragrafo unico, CRFB/88,
que destinava ao sistema unico de saude, recursos do orgamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes (BRASIL, 1988).

Muito embora citasse a origem dos recursos, a Constituicdo, em seu
texto original, ndo estabeleceu indicativos minimos a serem aplicados pelos
entes federativos — a Comissdao Nacional da Reforma Sanitaria (CNRS),
mencionada anteriormente, até havia proposto a vinculagdo de 10% (dez por
cento) do PIB nacional a titulo permanente, no entanto, foi rejeitada (ROTTA;
SILVA, 2012).

Assim, sem parametros minimos a serem investidos pelos demais entes
federativos e também sem destinagdo de porcentagem do orgamento da Unido,
0 sistema unico de saude viu-se diante de um patrocinio oriundo de um unico
fundo orcamentario. Trata-se do Orgcamento da Seguridade Social (OSS) que
possuia como receita as contribuicbes sociais dos empregadores, dos
trabalhadores e 50% (cinquenta por cento) da receita de concursos e
prognésticos (ROTTA e SILVA, 2012):

Esses recursos néo integrariam o orcamento da Uni&o e sim o
Orgcamento da Seguridade Social (OSS), que destinaria por
disposicao transitoria 30% das contribuicbes para a saude —
excluindo o seguro desemprego (MENDES; MARQUES, 2009).
No entanto, a nao observancia da legislagcdo vigente,
irregularidade dos aportes financeiros a saude e a fragmentagao
dos recursos da saude para com Previdéncia e Assisténcia
Social, por comporem o campo da protegdo social juntamente
com a Saude, minimizaram todo e qualquer recurso destinado a
saude. (ROTTA e SILVA, 2012):

A fruicdo da porcentagem do Orgamento da Seguridade Social néo foi

longinqua, no entanto. Em 1993, observa-se expressivo aumento de
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aposentadorias e pensdes de trabalhadores, fazendo com que a Previdéncia
Social se socorresse ao fundo em questdo, o transformando em financiador
exclusivo da area previdenciaria, absorvendo toda a sua receita e deixando a
Saude as minguas (BRASIL, 2007).

E neste contexto que surge a Contribuicdo Proviséria sobre a
Movimentagéo Financeira, conhecida popularmente como CPMF, a fim de gerar
fonte de custeio. No entanto, Reis et al (c2018) cita: “a CPMF funcionou como
uma fonte substitutiva, ou seja, a incorporagéo de seus recursos correspondeu,
quase na mesma propor¢ao, a diminuicao de outras fontes”.

Considerando as inimeras dificuldades orgamentarias do Sistema Unico
de Saude nos anos 90 (CAMPELLI e CALVO, 2007), surge a Emenda
Constitucional n. 29, a qual estipulou, dentre outras disposi¢des, percentuais
minimos de investimentos pelos demais entes federativos. Rotta et al (2012)
menciona que a Emenda supriu a lacuna deixada pelo texto constitucional
original ao consignar a porcentagem de 15% do orgamento municipal e 12% do
estadual em investimentos a saude, entretanto, as mudangas “nao
concretizaram as expectativas de um aumento substancial do gasto federal em
saude”

Nao é de estranhar, portanto, que o subfinanciamento do SUS
ainda seja tao atual; sua contextualizacao parece nao ter ruptura
com o passado; embora constitucionalizados, seus recursos
ainda sdo escassos para atender a demanda de
responsabilidade e efetivacdo dos principios do SUS; ainda
prevalecem o0os mesmos impasses de antes da constituinte:
desregulamentagédo, jogo de interesse politico, falta de

governanga e irregularidades dos aportes financeiros a saude
(ROTTA et al, 2012).

Avangando os periodos analisados e abordando o cenario mais atual do
financiamento do campo em discussao, podemos mencionar os anos de 2015 e
2016, os quais representaram significativos impactos em um orgamento ha muito
defasado.

Em 2015, aprovou-se a Emenda Constitucional 86, alterando os arts.
165, 166 e 198 da Constituicdo Federal, tornando obrigatéria a execugao da
programacao orgcamentaria especificada na Emenda. Em outras palavras, a
aplicagao de recursos a saude seria obrigatdria nos percentuais escalonados da

Receita Corrente Liquida (RCL) especificados. A referida vinculagdo a RCL
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restou adstrita somente as emendas parlamentares individuais e aos programas
e acbes da saude, gerando perdas de até 9 bilhdes para o setor sanitario
(MARTINS, 2015).

Ja em 2016, foi aprovada a EC 95, conhecida como “emenda do teto de
gastos”. A Emenda em questao alterou o Regime Fiscal, paralisando por vinte
anos os investimentos em diversas areas e, dentre elas, a saude. Servo et al

(2020) ora define os impactos ocasionados:

A perda de recursos federais foi estimada em R$ 22,5 bilhdes
entre 2018 e 2020, sendo R$ 13,6 bilhdes somente em 2019.
Isso revela o potencial de desfinanciamento do SUS pela EC 95
em comparagao com a vinculagao da aplicagdo minima federal
em ASPS dada pela EC 86. A EC 95 representa uma trava para
a ampliacdo do financiamento do SUS, uma vez que néao é
possivel alocar mais recursos para a saude sem desfinanciar
outras politicas no dmbito federal. Como ha um teto de gastos
para as despesas primarias, as aplicacbes minimas em saude e
em educacao foram congeladas, e algumas despesas tendem a
crescer acima da inflacdo (beneficios previdenciarios, por
exemplo), gera-se competicdo por recursos cada vez mais
escassos para financiar outras politicas. Logo, para que a saude
receba mais recursos, outras politicas precisam que eles sejam
reduzidos. (SERVO et al, 2020)

Seja por desinteresse em vincular sua receita permanentemente,
conforme proposto pela CRNS em 1988 a Constituinte, ou até mesmo mais
recentemente por Iniciativa Popular, através do Projeto de Lei de Iniciativa
Popular n°321/13, o qual também propés a vinculagdo de 10% (dez por cento)
da receita da Unido (SERVO et al, 2020), fato € que se observa um padrao
historico de relutdncia em comprometer o orcamento da Unido enquanto
financiador da saude.

A realidade é a de que, embora se trate de um direito social, devendo
ser protegido pelo Estado, a Unido — o maior detentor de receita nacional — se
esquiva da obrigatoriedade de financiar permanentemente um sistema unico de
saude, por se esconder as cortinas de um sistema que possui, dentre seus
principios, a descentralizagcdo, com a responsabilidade concorrente no
financiamento.

Em conclusao, observando os aspectos econdmico-politicos aplicaveis
a historicidade do Sistema Unico de Salde, percebemos dois pontos

fundamentais a fim de que se torne perceptivel as caracteristicas que definem o
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sistema como ele € hoje, sao eles: a uma, o bojo da discussao de uma Pasta
unificada e descentralizada de saude publica surge no cerne da propria
sociedade civil, representada pelo movimento reacionario sanitarista, e ndo por
legisladores eleitos pelo povo; a outra, a falta de projeto econédmico proprio de
financiamento da saude a Constituinte de 88, que resulta em um sistema

cronicamente subfinanciado.

1.4. A PANDEMIA E A ALOCACAO DE RECURSOS

As consequéncias geradas pela precariedade econdémica relativa ao
setor da saude ha muito sdo objeto de estudos pelas mais diversas areas de
estudo. Bousquat et al (2021) cita que “em trés décadas, o SUS perdeu o
equivalente a metade dos recursos financeiros federais de que dispunha quando
foi criado”.

Seria légico, entdo, concluir que a capacidade de atendimento de tal
sistema universal estaria adstrita ao orgamento que Ihe é repassado, ainda que
considerando as inumeras dificuldades em suprir todo o0s servigos sanitarios
ofertados. Entretanto, a situacdo pandémica ocasionada pelo virus SARS-CoV2,
agravou ainda mais a precariedade de um sistema a mercé de recursos,
forcando-o a atender a demanda insurgente com escasso patrocinio (VIDAL,
2020).

A fim de que o SUS nao colapsasse em meio ao aumento elevado de
demanda, algumas medidas foram adotadas objetivando a priorizacdo dos
recursos a disposicao dos servicos da saude. As providéncias sio resultado de
um dos principios inerente ao servico de saude universal: a equidade, a qual
abordaremos em especifico adiante.

A equidade surge no contexto da saude como fator de distingdo entre os
sujeitos que, por ordem constitucional, devem ser tratados de maneira igualitaria,
nos termos do art. 5° caput, da CRFB/88. Seria, pois, um instrumento que
possibilitasse a concretizacdo de justica social, estampado pela maxima do
filésofo Aristoteles: tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

No sistema de saude universal em nosso pais, a equidade poderia ser
caracterizada como “a estratégia para se atingir a igualdade de oportunidades

(...) de boas condi¢cdes de saude e de acesso aos servigos (...), levando-se em
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conta as disparidades de ordem social, étnica, econdmica e cultural” (BARROS,
2016). A titulo exemplificativo, a equidade se materializa nos sistemas de
triagens iniciais, os quais potencializam a gravidade do caso clinico do individuo,
os alojando em graus de atengao. Assim, aqueles em estado de emergéncia e/ou
urgéncia seriam atendidos a frente daqueles com sintomas sem riscos.

De fato, o sistema de triagem pautado em uma politica de atencgéo
equanime ha muito esta presente no cotidiano brasileiro. Aqueles que dependem
do sistema unico de saude, em tempos anteriores a Pandemia, acostumaram-se
as longas filas de espera, pois sabiam que seu atendimento, ainda que
demorado, chegaria. Claro, estamos diante de um exemplo tipico de
atendimento basico.

Entretanto, em meio ao surto pandémico instaurado e frente aos graves
sintomas, a comunidade presente no Brasil se deparou com uma situagao nao
tdo comum no atendimento basico: a falta de recursos e o questionamento “a
quem seriam destinados os escassos recursos? ”

Em um estado pandémico causado pelo virus Covid-19, com a
consequente falta de recursos para tratamento da populacao brasileira (SERVO
et al, 2020), profissionais sdo obrigados a decidirem a quem sera priorizado o
atendimento clinico e/ou intensivo, na forma de escalas adotadas pela unidade
de saude, recebendo os insumos disponiveis (RANDOWN et al, 2014).

Em teoria, a decisao feita pelo profissional de saude esta pautada em
principios constitucionais, entretanto, o critério de sobrevivéncia escolhido pode
ser inserido em um dilema ético utilitarista (ISMAEL et al, 2020): o recurso
escasso para aquele que possui mais chances de aproveita-lo. A hipétese afasta
pessoas em condicdes de dependéncia para atividades basicas cotidianas,
conforme apresenta a tabela clinica “Clinical Frailty Scale by Rockwood et al”,
assumido como referencial teérico no ensaio de Satomi et al (2020).

Neste cenario, a situagcdo de alojamento de recursos assume uma
postura em que ocorre a “relativizagao de um direito (supostamente) inviolavel”,
imputando a autoria do ato ndo a profissionais da saude que direcionam os
insumos, mas sim ao Estado, que viola garantias fundamentais ao nao
providenciar recursos suficientes, através de uma politica de constante

sucateamento financeiro.
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Por conseguinte, carece de razoabilidade o fato de que a Constituicdo
brasileira caracterize como inviolavel a vida, mas pressuponha suposta
legalidade quanto a um possivel juizo de valor a marginalizagdo de pacientes
pela escassez de insumos. Ora, a sociedade brasileira é destinataria final de
uma protecgao conferida pelo Estado e, com efeito, este se encontra incumbido a
prestacdo de politicas publicas, sociais e econbémicas que objetivassem a
promogao e seguranga da saude (PAIM, 2018).

A realidade no cenario instaurado pela pandemia € alheia as garantias
constitucionais.

Embora o texto constitucional atual tenha atribuido aos direitos
fundamentais a importancia que Ihes sao inerentes (SARLET, 2008), pouco ha
que se falar em relagdo a concretizacdo da saude aos moldes idealisticos
apresentados ao texto constitucional. E nitido: a satde, enquanto direito publico
subjetivo (e fundamental), ndo alcangara seu mais pleno conceito enquanto ndo
se concretizarem as politicas de financiamento capazes de atender o direito de
todos. Sem recursos, o direito fundamental a saude nao seria nada mais que

letra-morta.
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2. AINVIOLABILIDADE DA VIDA FACE A AUTONOMIA DA VONTADE

Assim como a saude, o direito a inviolabilidade da vida também esta
presente na Constituicdo de 1988, conforme previsdo do art. 5°, caput, da
CRFB/88: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida (...)".

Referido direito, no entanto, merece ser analisado enquanto precursor
dos demais direitos sociais constitucionalizados ao art. 7°, CRB/88, “porquanto
€ um direito inerente ao ser humano, que para existir ndo necessita seu
reconhecimento expresso”. Ora, se a vida existe antes mesmo que qualquer
Constituinte a positive enquanto direito, esta seria, por consequéncia, vetor de
todos os demais direitos assegurados constitucionalmente (CARVALHO, 2001).

Assim, a ideia de direito a vida se entrelaga com a dignidade humana,
apresentando suas raizes a propria discussao da Constituinte de 1988. Sob uma
analise histdrica, a expressao que assumiria posto ao rol de principios basilares
nacionais seria “vida digna” (CRETELLA JR., 1988), entretanto, muito se discutia
sobre a afirmacédo de que “a auséncia da dignidade, perde-se a protegao ao
direito & vida” (ARAUJO et al, 2018).

Por consequéncia, é assumido o conceito de dignidade humana
enquanto fundamento da Republica. Isto significa dizer que todos os esforgos
veiculados através dos inumeros artigos constitucionais devem ser
contemplados sobre a 6tica da dignidade do homem. Mas o que isso significa
para o direito a vida?

O direito presente a Constituigado visa garantir a vida enquanto reflexo da
dignidade humana, sendo, pois, imprescindivel que sua analise seja assumida
além da simples ideia de um “dever de viver’ em seu sentido biolégico
(CARVALHO, 1994). Diniz (2002) expde: “O direito ao respeito da vida n&o € um
direito a vida. Esta ndo € uma concessao juridico-estatal, nem tampouco um
direito de uma pessoa sobre si mesma”.

Enquanto direito fundamental, a inviolabilidade da vida possui carater
indisponivel, de forma que o sujeito destinatario do direito tutelado ndo possui a
prerrogativa de renuncia a protegcéo constituida. Atrelada a indisponibilidade, o
Estado se coloca como garantidor de uma vida que vai além do “nascer”. Assim,
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viver, e por consequéncia, viver dignamente, € ter acesso ao rol de direitos
sociais estampados no art. 7°, CRFB/88, os quais, dentre inumeros outros, esta

a saude.

2.1. A RESPONSABILIDADE PELA INDISPONIBILIDADE DOS
DIREITOS

O conceito de indisponibilidade esta arrolado as caracteristicas inerentes
aos direitos fundamentais. Para esta qualidade, a doutrina se abstém de
considerar o individuo, enquanto singularidade, como titular unico e exclusivo de
tais prerrogativas, vez que a eficacia estaria pautada ndo somente em um
contexto subjetivo, mas ao ambito coletivo de importancia (MARTEL, 2010). Sua
finalidade estaria atrelada a “um dever axiolégico-moral que identificou o ser
humano como valor supremo e seus direitos, liberdades e atributos como a
principal pauta juridica (...)” (CASTELLANOS, 2019) e assim valorado como tal.

Neste sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal aposentado,
Roberto Mauricio Corréa, assim definiu em seu voto ao Recurso Extraordinario
que versava sobre o direito de criancas e adolescentes e sua paternidade
bioldgica:

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por
meio de seus representantes, reputa como essencial a
consecugao da paz social, segundo os anseios da comunidade,
transmudando, por lei, sua natureza primaria marcadamente
pessoal. A partir de entdo dele nao pode dispor seu titular, em
favor do bem comum maior a proteger, pois gravado de ordem
publica subjacente, ou no dizer de Ruggiero “pela utilidade

universal da comunidade”. (BRASIL, STF. RE n. 248.869/SP.
Rel. Min. Mauricio Corréa)

Ocorre que a indisponibilidade, enquanto caracteristica dos direitos
fundamentais, nao é absoluta (MARTEL, 2010). Com efeito, observa-se que h3,
na jurisprudéncia patria, certa relativizagao de direitos fundamentais, pelos quais
adotamos como exemplo pratico, o da personalidade, assim reconhecidos a
intimidade e a privacidade. Para tanto, observemos o enunciado n. 4 da | Jornada
de Direito Civil do STJ: “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitagdo voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2012).
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Assim, as breves consideragdes sobre a indisponibilidade tém impacto
de necessaria relevancia para o estudo de dois direitos especificos.

Ora, a vida, assim como a saude, é tratada como direito indisponivel
(BRASIL, c2022). Sobre o tema, necessario introduzirmos as consideragoes de
Castellanos (2019) sobre as consequéncias geradas em razao do patamar que

a caracteristica apresenta:

A indisponibilidade se conceitua em dois sentidos: 1) como
impossibilidade dos Estados nacionais de utilizarem poderes
institucionais e legais internos para decidir segundo arbitrio
politico (que realmente disfarca uma arbitrariedade “soberana”)
em desfavor da integralidade do homem e seus Direitos
Humanos. Deve-se entender, como limitacdo ao poder estatal, o
freio a agoes restritivas, cujo resultado é o desconhecimento,
ameacga e violagdo dos Direitos Fundamentais; 1) como
comprometimento dos Estados nacionais ao imperativo moral de
pautar suas agdes politicas, juridicas e institucionais em favor da
socializa¢do dos Direitos Humanos. (CASTELLANOS, 2019)

O autor entdo determina que atribuir carater fundamental a determinado
direito enquanto Constituinte ndo o torna necessariamente indisponivel por si.
Para alcancar os efeitos decorrentes de tal atribuicdo, seriam necessarias

politicas publicas que visassem a plena garantia de mencionados direitos:

Isto quer significar que ndo basta abster-se de ameacar e violar
os Direitos, sendo que devem ser feitas de maneira global agdes
positivas e afirmativas em favor da realizagao social plena das
potencialidades de cada um, sendo o uUnico limite admissivel o
bem comum, a utilidade publica, a ética republicana e a
felicidade alheia. (CASTELLANOS, 2019)

Reconhecer que a indisponibilidade deve ser analisada n&do somente sob
a ¢6tica do cidadao, mas também como fruto de agdes afirmativas que assegurem
a fruicdo do direito em analise nos revela uma necessaria flexao sobre o contexto
pandémico em que se inseriu o Brasil nos anos de 2020-2021.

Como mencionado ao capitulo e paragrafos anteriores, a Constituicéo
Federal de 1988 assegura a indisponibilidade a vida, a qual merece ser analisada
enquanto consequéncia da dignidade humana. Ora, a vida prevista
constitucionalmente é resultado, sendo, de concretizagcdo dos direitos sociais
previstos ao Art. 6°, caput, CRFB/88 — considerando a figuragao da saude como

tal.
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Assim, para que o direito a vida digna se concretizasse ao passo da
evolugdo pandémica, deveria o Estado viabilizar recursos financeiros a saude
(um direito social) a fim de que fossem ofertados meios e instrumentos
suficientes e capazes de comportar o elevado crescimento em procura pelas
unidades de saudes publicas. N&o foi o caso, como bem explica Bousquat et al
(2021):

A proposta orcamentaria do Ministério da Saude para 2021,
em plena continuidade e ascensao da pandemia, foi
reduzida para o valor do piso federal calculado pela regra
da EC 95, sendo suspensa apenas para 2020. Na pratica,
isso significa que, para 2021, o valor estd mais de R$ 40
bilhdes menor que o de 2020, ndo incluindo o ultimo cré-
dito extraordinario aberto, no valor de R$ 20 bilhdes, para
as vacinas nos ultimos dias do ano (Funcia, 2021). Nesse
contexto, o Ministério da Saude contard& com bem menos
recursos do que em 2020 e anos anteriores, para responder
as necessidades de saude da populagdo, nao restritas
apenas ao enfrentamento da covid-19. (BOUSQUAT et al,
2021)

Para além do artigo redigido pela autora mencionada, o “Relatério sobre
a execugao orgamentaria do SUS” (2021), confeccionado pela economista Elida
G. Pinto, sob requisi¢cao do Presidente da Comissao Parlamentar de Inquérito
sobre a Pandemia do Covid-19 no Brasil, configurou a decisédo
discricionariamente politica em relagdo aos recursos ofertados, mencionando
que sua atuacdo nao manteve relagdo com eventual inviolabilidade

orcamentaria:

Em suma, o diagndstico do TCU é contundente em apontar que,
mais uma vez, mesmo diante da maior crise sanitaria
mundial das ultimas décadas, a Unidao se eximiu do seu
papel nuclear de coordenar uma resposta sanitaria
federativamente equilibrada e fiscalmente suficiente em
busca do fortalecimento do SUS. O acumulo de centenas de
milhares de mortes majoritariamente evitaveis nada mais é do
que uma consequéncia diretamente imputavel a esse estado de
coisas inconstitucional na politica publica de saude do pais.
(PINTO, 2021) (negritamos)

Conforme explicado por Castellano (2019), a indisponibilidade de
direitos esta necessariamente entrelacada as proposicoes ofertadas pela
Governo a fim de que sejam assegurados e fruidos. Em consequéncia, esta

relagdo simbidtica entre individuo-Estado a fim de manter a concretizagao do
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ideal indisponivel pode ser definida sob a é6tica de: “uma relagcéo diretamente
proporcional, e até de dependéncia, com a maneira em que a autoridade se
comporta e utiliza seus poderes tendo em vista o homem, seus direitos,
liberdades e atributos existenciais”, conforme elucida o autor supramencionado.

Neste sentido, parece carecer de razoabilidade a ideia de que a
indisponibilidade de direitos ndo poderia ser relativizada, conquanto o Estado
nao promova as agdes necessarias a fim de viabilizar tais prerrogativas, fazendo-
o. Por referido motivo, defende-se a adogao de responsabilidade individual pela
autonomia de direitos necessariamente subjetivos, de forma que o individuo,
entdo real destinatario de tal direito, pudesse ser responsavel por suas proprias
escolhas, sob a plena materializacdo do principio reconhecido como “principio

da autonomia da vontade”.

2.2. PRINCIiPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Sob a d6tica de uma analise filosofica do conceito, Immanuel Kant, em sua
obra Critica da razado pura (1781), entende a autonomia como principio que
origina todas as leis morais, de forma que aquela, enquanto auto legislagéo, é
reflexo de uma determinagcdo que ndo concorre com nenhum outro principio,
estabelecendo-se em patamar hierarquico superior aos demais (KANT, 1999).

A autonomia estaria atrelada a liberdade, pela qual o individuo, enquanto
portador de tal, age motivado pelos principios internos puros da razéo pratica:
em outras palavras, ndo estaria condicionado a nenhuma lei exterior, sen&o a
propria percepcado do que lhe € quisto pela propria concepgao de moralidade
(KANT, 1974). Borges (2007), assim expde: “A vontade para ser autdbnoma
precisa, entdo, ser considerada apenas em relagao a si mesma, e nao em
relagcdo a um objeto exterior a propria razdo. ”

No campo da bioética, o principio da autonomia se apresenta enquanto
tépico basilar do ramo de estudos interdisciplinares que busca compreender as
interacbes dos campos bioldégicos da saude aos limites éticos da vida. Tal
principio estaria relacionado ao livre consentimento de pacientes sobre sua
saude, desde que plenamente informado sob todas as condigdes que a
permeiam (ALMEIDA, 2000). Mozer (2004) explica as implicagdes relativas a
referido principio na ado¢édo de medidas concernentes a pacientes em hospitais:
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Ninguém pode decidir pelo enfermo, desde que este apresente
condicbes minimas para isso. E ainda que estas |he faltem, nao
cabe ao médico, mas ao circulo familiar tomar as decisdes mais
importantes. A tomada de decisdo, contudo, tem a
pressuposicdo de que os doentes sejam devidamente
informados n&o so6 sobre o diagndstico, como também sobre as
varias alternativas para uma intervencao de ordem terapéutica.
Com isso passou a ganhar forca o que se denomina direito ao
consentimento informado. (MOZER, 2004)

O principio em questao, no campo do ordenamento juridico brasileiro, no
entanto, deveria ser observado a partir dos desdobramentos constitucionais
extraidos do art. 5°, Il, CRFB/88, em cujo seu teor é observada a prerrogativa de
gue ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude da
lei. No ideal constitucional, a autonomia da vontade encontra limitacdes
legislativas, vinculando-se a ideia de que a todo cidadao tudo é permitido, desde
que a lei ndo seja contraria.

Com o raciocinio exposto, encontramos fundamentos necessarios para a
discussao acerca da autodeterminacédo de um direito que, embora se apresente
sob a nomenclatura de “autonomia da vontade”, encontra limitagdes a seu
exercicio.

Para tanto, ha de se observar, como exemplo das limitagbes a autonomia
da vontade no campo da busca pela disponibilidade de direitos fundamentais, o
Tema 1069/STF, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) como de
repercussdao geral, onde se discute o direito de autodeterminacdo das
testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento meédico realizado sem
transfusdo de sangue, em razdo da sua consciéncia religiosa (STF, c2022).

A discussédo em tese aborda direitos igualmente fundamentais: a
liberdade religiosa, estampada ao art. 5°, VI (“é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga (...)") em contraposi¢cao ao direito a inviolabilidade da
vida, prevista ao art. 1°, lll, bem como o direito social a saude, nos termos do art.
196, todos da Constituicido Federal de 1988.

Considerando a colisdo entre os direitos fundamentais apresentados, os
instrumentos hermenéuticos adotados pelas instancias judiciarias brasileiras
encontram fundamentagao na disciplina apresentada pelo alemao Robert Alexy,
o qual orienta a solugcédo sob a 6tica de uma busca pelo “equacionamento das
colisbes a fim de algar o menor impacto possivel aos direitos fundamentais

contrapostos” (ALEXY, 2012), isso porqué:
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Principios exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie. Da relevancia de um principio em um
determinado caso n&o decorre que o resultado seja aquilo que o
principio exige para esse caso. Principios representam razdes
que podem ser afastadas por razdes antagébnicas. (ALEXY,
2012. Trad. Virgilio Afonso da Silva)

A possibilidade (e necessidade) para referido instrumento decorre da
condicdo a qual se insere todos os direitos constitucionais. Conforme explica
Muller apud Alexy (2008), “nenhum direito fundamental é garantido de forma
ilimitada”.

O direito penal acolhe a capacidade cognitiva do individuo como
representacdo da linha ténue que separa o dever de agir em detrimento a
garantia da autonomia decisoria (BARRETO NETO, 2013). Beauchamp e
Childress (2002) entendem tal capacidade como a relagdo entre ato e efeito, de
modo que a auséncia de discernimento sobre a situacao atrelada ao “posicionar-
se autonomamente” em relacdo ao fato poderia justificar a atuacdo penal. As

palavras de Claus Roxin (2006):

Partindo-se da concepcao aqui defendida, um tal paternalismo
s se justifica em casos de déficits de autonomia na pessoa do
afetado (ou seja, em caso de perturbagdo animica ou espirital,
coacgao, erro e similares) ou para fins de protegéo aos jovens (a
qual também decorre de uma responsabilidade limitada)

Para a area abordada, a intromissdo penal se justificaria uma vez
colacionada hipéteses que representassem indicios de perda da autonomia a fim
de gerar resultados incapazes de serem tolerados na esfera criminal. Pierangeli
(2001), no entanto, ao abordar contextos mais especificos da legislagao penal,
expde a irrelevancia acerca do consentimento do individuo que, ainda que em
pleno gozo de suas faculdades mentais, dispde sobre “direitos indisponiveis”.

Em outras palavras, “0 consentimento da vitima nao produz efeitos
juridicos” quando da disposi¢ao sobre a propria vida — motivo pelo qual, no Brasil,
apesar de nao existir necessariamente a tipificacdo da eutanasia, os individuos
responsaveis pelo ato incorreriam no crime de homicidio, previsto ao art. 121 do

Cddigo Penal.
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2.3. EUTANASIA, ORTOTANASIA E SUICIDIO ASSISTIDO

Na esteira da analise realizada pela acep¢cao da autonomia de vontade,
esbarramo-nos em limitagdes abrangidas pelos mais diversos campos. Com
efeito, um dos exemplos mais especificos na legislagao brasileira esta escorada
na tipificacdo do suicidio assistido, bem como da eutanasia — que, no entanto,
nao recebe este nome aos artigos do Cddigo Penal. Ora, por consequéncia,
imperioso destacarmos estes institutos, vez que se alinham perfeitamente aos
temas expostos: a vida, saude e autonomia.

De inicio, no entanto, relevante especificarmos as diferencas entre as
trés praticas médicas a seguir abordadas, quais sejam, a eutanasia, o suicidio
assistido e a ortotonasia.

De La Torre (2019) define a eutanasia como “la provocacion
intencionada de la muerte de una persona que padece una enfermedad
avanzada o terminal, a peticion expresa de ella, y en un contexto médico”.
Haveria, pois, como agente ativo no ato intencionado, o meédico, que proporciona
a morte (digna, conforme expressao utilizada por inumeros autores) ao paciente
que expressa seu desejo em ndo mais prolongar e/ou continuar tratamentos
meédicos.

Acerca da expressdo “morte digna”, esta € cunhada por inumeros
autores ao tratar da abreviacdo da vida. Maria Helena Diniz (2002), porém, é
expoente contraria no direito brasileiro a utilizagcdo da expressao, ao relacionar
a decisdo auténoma do enfermo a auséncia de dignidade: “que tipo de dignidade
€ essa em que a pessoa nao tem direito a vida e sim a morte?”. Em sua obra “O
estado atual do biodireito”, Diniz colaciona inumeros fildsofos, contrapondo-os,
a fim de justificar seu ponto de vista contrario a quaisquer temas relacionados ao
término por meios que nao o falecimento natural dos corpos.

Justificando aqueles que pensam em sentido contrario, Diniz (2002) faz

a seguinte mengao:

Platdo, em seus Dialogos, lembra a respeito a afirmagédo de
Sdcrates de que “o que vale nao é o viver, mas o viver bem”. O
principio da qualidade de vida é usado para defender a
eutanasia, por considerar que uma vida sem qualidade n&o vale
a pena ser vivida.



34

Retornaremos a analise da citagao ao fildsofo adiante.

Considerando a eutanasia como o ato de abreviar a vida do enfermo —
sob o consentimento deste —, podemos especificar o “suicidio assistido” como
fruto de uma transferéncia de responsabilidade pela antecipacdo da morte.
Neste, o detentor do ato que de fato pée fim a vida seria o proprio enfermo,
enquanto agente de sua prépria morte, sob os cuidados de um profissional
médico capacitado: “Es la ayuda médica para la realizacion de um suicidio ante
la solicitud de un enfermo, proporcionandole los farmacos necesarios para que
él mismo se los administre”, explica De La Torre (2019).

Com efeito, a dultima pratica médica mencionada diz respeito a
ortotonasia. Consubstancia-se na agdo do médico em nao prolongar tratamentos
paliativos com o intuito tdo somente se estender a vida do paciente. A ortotanasia
se refere ao “deixar morrer de forma natural”’, assegurando os cuidados tao
somente necessarios com o intuito de evitar o sofrimento desnecessario,

conforme expde Bomtempo (2011):

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é
permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,
respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.
(Resolugao n° 1.805/2006 do CFM).

No Brasil, o auxilio ao suicidio encontra tipificacao prépria no Codigo

Penal, conforme previsao do art. 122, determinando a reclusao de seis meses a

dois anos como penalidade. Ja a eutanasia, apesar de nao expressamente

prevista na legislagao patria, € caso de enquadramento a hipotese de homicidio,

consoante inteligéncia do art. 121, também do Coddigo Penal; salienta-se,

contudo, a possibilidade atenuante, nos termos do paragrafo primeiro. Rosa
(2011) explica:

A Lei Penal prevé a figura do homicidio privilegiado, que se da

quando o agente comete o crime impelido por motivo de

relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta

emocao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima (art.

121, §1°). O valor moral a que se refere o dispositivo diz respeito

a interesses particulares do agente (compaixao, piedade, etc.).
(ROSA, 2011)
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Observa-se que o ordenamento juridico brasileiro apresente um olhar
punitivista acerca da abreviagdo a vida em atos caracterizados como eutanasia
e suicidio assistido. A penalizagado do tema afasta a discussao sobre a autonomia
de pacientes terminais, de forma que, sua tipificagéo, reduz a discussdo em tabu.

Sobre o tema, ao contrario de Diniz, representante de uma corrente que
entende a autonomia de escolha como tema a ser analisado subversivamente a
vida, Bomtempo cita que as praticas de eutanasia ou do suicidio assistido
representariam justamente a materializagdo do direito a dignidade humana
enquanto reflexo de um direito a vida e morte digna.

Nestes termos, o autor mencionado se filia as citagcdes apresentadas em
nome de Platdo. Ambos reconhecem o direito a autonomia privada como
suprassumo da afirmacgao cidada enquanto reflexo da liberdade de escolhas.
Vieira apud Bomtempo (2017) relaciona com maestria a ideia veiculada nos
capitulos anteriores, no sentido de que a saude e a vida, enquanto garantias de

dignidade, devem ser analisados sob a 6tica da autonomia de vontade:

E dado a pessoa o direito a vida e ndo o dever a vida, ou seja,
vocé tem o direito, mas nao é obrigado a permanecer perecendo.
Isso explica, de certa forma, o que € dito com relagéo ao artigo
5° da Constituicao Federal, pois € dado o direito a inviolabilidade
da vida, isso significa para o autor que se tem o direito, mas
sendo esse do cidadao, é ele quem deve escolher.

Considerando, por consequéncia, a existéncia de um “direito a vida e
nao o dever a vida”, caminha-se para a analise de uma proposta que visa
justamente assegurar tal direito como materializagdo da dignidade humana ao
final da vida, considerando o fato de que, muito embora seja abordada de
maneira receosa, a morte assistida merece ser tratada enquanto politica de

saude publica, ndo como crime.
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3. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

O ordenamento juridico brasileiro n&o esta apto a regulamentar todas as
situagdes que surgem em meio a crises enfrentadas e, por isso, emergem
lacunas legislativas que devem ser resolvidas com o auxilio dos métodos e dos
principios da hermenéutica. Todavia, algumas areas do conhecimento, como a
saude, buscam sempre operar sob o palio de uma legislagédo objetiva que oriente
e justifique suas ag¢des enquanto profissionais (BATISTA; SEIDL, 2011).

Visando suprir o vacuo legislativo que ameagava a autonomia do
paciente, as expressdes de suas vontades enquanto enfermo e a ética médica
diante de situagdes conflituosas, surgiu, em 2012, a Resolugdo n. 1.995 do
Conselho Federal de Medicina, definindo as “diretivas antecipadas de vontade
do paciente”, isto €, “o conjunto de desejos expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento
em que estiver incapacitado de expressar (...) sua vontade” (CFM, 2012).

O documento tem inspiragado em legislagdes internacionais, em especial
a estadunidense, pioneira na América sobre o tema; qual seja, a lei “H.R. 4449”,
conhecida como PSDA - Patient Self Directive Act, ou simplesmente “The Act”,
do centésimo primeiro mandato congressista, que elucida e prioriza a autonomia
do paciente em relagéo aos seus proprios anseios (CLOTET, 2009).

Embora inovador no ambito nacional, por se tratar de instrumento ético-
profissional, a solugcéo apresentada pelo CFM n&o tem competéncia para definir
ou limitar o conteudo das diretivas. Certo é que a atual Constituicdo Federal
veda, em seu 5° artigo, a abreviagédo da vida, ainda que a pedido do paciente,
conquanto, demais principios constitucionais discorrem sobre o exercicio do
direito a livre decis&do sobre sua pessoa ou bem-estar.

Outrossim, é necessario aprofundar o tema em questao, na medida em
que a lacuna causada pela falta de legislagdo especifica sobre as diretivas
antecipadas pode colocar em risco a independéncia do paciente enquanto
detentor de seus préprios direitos de personalidade (COGO e LUNARDI, 2018).
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3.1. SOB A OTICA DO DIREITO ESTRANGEIRO

3.1.1. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O modelo das diretivas antecipadas de vontade surgiu nos Estados
Unidos da América, sob aplicagdo nacional para todos os estados daquele pais,
em 1991, na forma da lei federal conhecida como “The Pacient Self-
Determination Act” — o que, em traducgao livre, poderia ser reconhecida como
uma legislagdo que versasse sobre a autodeterminagdo de pacientes
(CONGRESS, c2021).

Entretanto, a ideia de um documento que atuasse enquanto instrumento
representativo da protecdo ao “direito individual a permitir a morte” (DADALTO,
2013) surgiu tempos antes, em 1969, pelo advogado e ativista de direitos
humanos Luis Kutner, muito embora o termo tenha sido cunhado em 1967 pela
Euthanasia Society of America (ESA) em uma proposta genérica sobre o tema
(MONTEIRO e SILVA JUNIOR, 2019).

A época, o texto legislativo previa duas hipéteses a fim de materializar a
decisao do paciente, sendo elas: a) “living will’, instrumento pelo qual o paciente
definia seus desejos diante de um diagnéstico terminal; b) “durable power of
attorney for health care”, consistindo em uma procuragao outorgando poderes a
alguém que decidiria os procedimentos a serem seguidos em caso de
incapacidade do paciente em externar seus anseios.

Ambos os modelos representam uma busca pela necessidade de o
paciente participar ativamente das decisdes concernentes a sua prépria saude
€, em um objeto de analise mais amplo, sua prépria vida. Entretanto, atualmente,
Brown apud Dadalto afirma que somente 25% dos estadunidenses usufruem dos
instrumentos presentes a legislagdo desde a década de 90. Para Teoli e
Ghassemzadeh (2021), um dos motivos para a baixa popularidade estaria
atrelada aos receios dos profissionais de saude sobre eventuais acusacdes
envolvendo auxilio ao suicidio, considerando o fato de que nao havia certeza em
como seriam as consequentes acusacdes daqueles que implementassem a

PSDA em suas clinicas:



38

There were several areas of concern surrounding the passage of
this amendment. At the time, individual physicians were
concerned about accusations of assisting suicide if
withdrawing IV fluids, feeding tubes, etc. as it was not yet
certain how the law would treat any subsequent accusations
toward those trying to implement the PSDA into their clinical
practice. There was a concern for malpractice liability if
difficulty arose in implementing patient wishes for any
reason. There was concern about physicians having to adapt
their own moral compass; treating patients in a way they might
not have before the passage of PSDA. (TEOLI e
GHASSEMZADEH, 2021) (negritamos).

Com efeito, muito embora sua adesdo ndo tenha expressividade
significativa entre os cidaddaos americanos, ha que se ressaltar os resultados
alcangados a partir da positivagéo das diretivas antecipadas. Thobaben (1996)
cita que os instrumentos em tela capacitam os pacientes, os emponderando a
se tornarem agentes decisivos em relagdo aos cuidados pertinentes a si
mesmos, evitando tratamentos excessivos e insuficientes: “Nevertheless, the
innovative amendment changed the face of healthcare for millions of people:

patients, their families, and their healthcare providers alike”.

3.1.2. PORTO RICO

O pais foi o primeiro na América Latina a legislar sobre o tema abordado
neste capitulo aprovando, em 2001, a Lei n. 160, conhecida como “Ley de
Declaracion previa de voluntad sobre tratamiento médico en caso de sufrir una
condicioén de salud terminal o de estado vegetativo persistente” (PUERTO RICO,

2001). Monteiro e Silva Jr. (2019) assim definem os requisitos para as diretivas:

Maiores de 21 anos em pleno gozo de suas faculdades mentais
declarar-se sobre os tratamentos aos quais querem ou nao ser
submetidos quando em condigdo terminal ou em estado
vegetativo persistente. Possibilita ainda nomear procurador. A
DAV deve ser registrada em cartério, podendo ainda ser
declarada na presenca do médico e de duas testemunhas nao
herdeiras. A lei vincula o médico e a instituicdo de saude a
execucao do documento. Peculiarmente, essa lei estabelece
que, caso a paciente esteja gravida, a diretiva s6 sera executada
apos o nascimento do bebé. (MONTEIRO e SILVA JR, 2019)

Através da exposi¢cado de motivos preliminares apresentada na Lein. 160,

observamos a presencga de inumeros principios que justificariam a necessidade
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de positivagdo das DAVs. Dentre eles, podemos mencionar a dignidade humana
e a autonomia de vontade.

Para os legisladores porto-riquenhos, a necessidade da promulgagéo de
uma normativa que abordasse as diretivas antecipadas seria reflexo do
reconhecimento de direitos da personalidade: “los derechos libertarios de las
personas, reconocidos y protegidos por la exigéncia del processo legal’
(PUERTO RICO, 2001).

O texto legislativo em questado, entdo, reconhece as diretivas enquanto
procedimento legal a ser adotado pelo cidadao maior de idade, capaz, no caso
de decisbes voluntarias a fim de que seja expressado qual tratamento sera
necessario ou nao administrado. Considera como condi¢gdo, no entanto, a
existéncia de condi¢ao terminal ou estado vegetativo para que o ato produza
efeito — ndo se fala em auxilio ao suicidio, pelo qual haveria sua expressa
vedacao ao art. 13: “esta lei ndo autoriza a pratica da eutanasia ou a provocacao
da morte por piedade”, em traducao livre.

Enquanto requisito formal, a Lei estabelece que a declaragao de vontade
devera ser escrita, assinada e firmada diante do escriturario, mediante
testemunhas (ressalvados herdeiros diretos). No entanto, muito embora possua
a necessidade de registro e reconhecimento em reparticdo publica, a norma
prevé como obrigacao do paciente informar ao médico ou ao hospital a existéncia
de declaracdo de vontade, devendo o paciente providenciar a entrega do
documento; em sendo o caso de incapacidade de comunicagao pelo proprio
outorgante, uma das testemunhas ou eventual procurador constituido por aquele

devera notificar o hospital.

3.1.3. CANADA

Em relagdo aos paises mencionados anteriormente, ndo existem
diferengas significativas no que tange a definicdo das diretivas antecipadas de
vontade no Canada. De acordo com a lei canadense, o “living will” (em tradugéo
livre: testamento vital) € um instrumento escrito que estabelece diretrizes
especificas a serem seguidas em relagdo aos cuidados médicos, caso o autor

do documento nao possa tomar essas decisdes por si mesmo (STEINLE, 1992).
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Todavia, no que diz respeito as formalidades, a legislacdo do pais nao
estipula requisitos, sendo o fato de que muitas provincias — assim conhecidos os
estados no pais — somente solicitam a assinatura de testemunhas ao documento
(WILLFUL, c2021).

A necessidade de se discutir as peculiaridades do pais repousa na
recente decisdo da Suprema Corte canadense que reconheceu como violagao
aos interesses fundamentais atinentes a autonomia privada a proibicdo do
suicidio assistido. A interferéncia pertinente a escolhas relativas ao préprio corpo

resultaria em uma ofensa a liberdade de interesses:

It is clear that anyone who seeks physician-assisted death
because they are suffering intolerably as a result of a grievous
and irremediable medical condition does so out of a deeply
personal and fundamental belief about how they wish to live, or
cease to live. (CARTER, 2016)

A Suprema Corte, entdo, determinou que a criminalizacdo do suicidio
assistido através do Codigo Penal daquele pais, violaria a Canadian Charter of
Rights and Freedoms (Carta Canadense de Direitos e Liberdades, em traducéo
livre), considerando que os direitos a vida, liberdade e seguranca deveriam ser
valorados em consonancia ao principio da autonomia da vontade, observado o
direito relativo as escolhas fundamentais a propria vida.

Ha de observar os requisitos estabelecidos pela Corte para o suicidio
assistido. A fim de conferir seguranca e evitar influéncia sobre a deciséo,
determinou-se uma série de critérios a serem observados: a) pessoa capaz; b)
consentir claramente com a abreviagdo da vida; c) ter uma condigdo médica
grave e irremediavel; e d) estar sofrendo de maneira intoleravel (CANADA,
2015).

Com efeito, a decisao estabeleceu um periodo de um ano — o qual, no
entanto, foi prorrogado em alguns meses — para que as esferas federativas e
provinciais se organizassem a fim de que uma nova lei fosse implantada,
afastando a tipificacdo do ato, sendo, atualmente, plenamente possivel a
realizagcao da abreviagao a vida para aqueles pacientes que ora preenchem as
condigdes impostas (CASTRO et al, 2016).
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3.2. DAV NO BRASIL: SITUACAO ATUAL E PERSPECTIVAS
FUTURAS

No ambito legislativo, as diretivas antecipadas no Brasil n&o encontram
respaldo legal no que diz respeito aos procedimentos de validade. Em outras
palavras, ndo ha lei promulgada regulamentando e providenciando as diretrizes
a serem seguidas pelo instrumento em questdo. Ha, no entanto, inumeros
projetos de lei versando sobre o tema. Em uma busca no sitio eletrénico da
Camara dos Deputados pelo termo “diretivas antecipadas de vontade”,
encontramos o total de vinte e duas proposituras que versam sobre direitos do
paciente através do documento (DAV).

Apesar de as diretivas antecipadas ndo serem objeto da legislagdo no
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha o que se falar na inexisténcia de
possibilidade legal, sendo a confeccao de tal documento dotada de capacidade
de produzir efeitos. Qualquer individuo, desde que capaz, poderia registrar
publicamente uma escritura contendo suas expressbdes de vontade quanto a
tratamentos que deseja ou nado receber, tendo a validade deste documento
extraida da fé publica a qual o responsavel cartorario é investido (MABTUM e
MARCHETTO; 2015).

Nao obstante, o Conselho Federal de Medicina (CFM), autarquia que
regulamenta o exercicio da profissdo de medicina no pais, visando suprir a
lacuna legislativa brasileira sobre o tema, com a finalidade de vincular
exclusivamente a classe médica, sendo incapaz de produzir efeitos para além
destes, apresentou a Resolugdo n. 1.995/2012, definindo as diretivas
antecipadas e discorrendo sobre os procedimentos a serem adotados pelo
profissional em face de eventual incapacidade do paciente em exprimir suas
vontades relativamente a prépria saude.

Nota-se que, para o Conselho, as diretivas antecipadas representam um
conjunto de desejos manifestados previamente “sobre cuidado e tratamentos
que quer, ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade” (CFM, 2012). Ainda, de acordo
com a Resolugdo apresentada, a validade do instrumento teria eficacia desde

que de acordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. Em
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relacdo ao tema, importante salientar que o art. 41 de referido cédigo impde aos
meédicos a vedacgao da abreviagao da vida do paciente, ainda que a pedido deste.

Considerando a fragilidade do instrumento no pais, diante da
inexisténcia de legislacdo especifica sobre o tema e nos vinculando apenas a
normativas de autarquias sem eficacia erga omnes (isto é, para todos), ha que
se discutir sobre a necessidade de positivar as diretivas antecipadas de vontade
a fim de que limites, diretrizes e parametros procedimentais sejam adotados,
uniformizando a discussao sobre a questao em um carater nacional.

Assim, em uma analise dos paises mencionados aos topicos anteriores,
podemos observar algumas questdes relevantes a serem observadas pelos
legisladores. Dentre elas, cita-se a necessidade de estipulagdo quanto ao
procedimento de registro e suas formalidades — Porto Rico, como exemplo,
adotou um modelo em que a testemunha possui relevante papel no que diz
respeito a incapacidade do autor, conforme especificado, registrando o
documento em uma reparticdo publica notarial, sem distingdo a demais
documentos.

Embora n&o citada nos paises anteriormente elencados, a Espanha
também legislou sobre o tema. Entretanto, quanto as formalidades a serem
cumpridas, foi além, criando o Registro Nacional de Instrugdes Prévias,
vinculado ao Ministério da Satde e Consumo (LOPES SANCHEZ, 2003), — os
documentos registrados nesta reparticio podem ser consultados por vias
eletrdnicas, facilitando o acesso as disposicoes.

Com efeito, a concentracéo de tais documentos em um 6rgdo exclusivo
poderia facilitar a comunicacao entre aqueles pacientes que, infelizmente, deem
entrada nos centros e hospitais médicos ja incapazes de exprimir suas vontades.
O mecanismo substituiria a necessidade das testemunhas em fazerem cumprir
os anseios do paciente, vez que a situacdo de necessidade a que se insere as
DAVs é de imprevisibilidade: muito embora o documento seja redigido sob
hipétese futura, nunca seriamos capazes de estabelecer quando a situagao
poderia se concretizar.

Para além dos procedimentos formais, ha que se discutir relevancias
materiais a serem dispostas. Dadalto (2013) leciona sobre cinco pontos
especificos que devem estar presentes no instrumento: “valores e desejos;

decisbes sobre o fim da vida; disposi¢cdes outras; diretrizes para a equipe
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médica; e revogacao”. Assim, considerando a intengdo do autor do documento,
conforme as especificagbes contidas aos “valores e desejos” aliados a
disposicdes sobre sua decisado propriamente especificada as “decisdes sobre o
fim da vida”, teriamos uma definicdo clara, sem margens para eventuais
questionamentos, acerca das reais intengbes que guiaram a confecgdo do

instrumento.

3.2.1. REFLEXOES SOBRE LIMITACOES NO DIREITO BRASILEIRO

De fato, a eutanasia no Brasil ndao é propriamente tipificada; nao
existindo mencao especifica no Cédigo Penal sobre o ato. Sua criminalizacdo no
ordenamento juridico brasileiro se da enquanto crime de homicidio, nos termos
do art. 121 do Cddigo Penal. O auxilio ao suicidio, no entanto, consta enquanto
tipificagao, estando previsto ao art. 122, também do mencionado cdédigo. O
enquadramento aos tipos penais mencionados se da em razdo da previsao
constitucional relativa a indisponibilidade da vida.

No ambito administrativo, por forca do Cédigo de Etica Médica - CEM,
observa-se a impossibilidade de previsdo quanto a abreviagdo a vida nas
diretivas antecipadas de vontade. Prevé o art. 14 do CEM que o documento de
disposigao néo pode carregar em seu teor quaisquer atos que traduzam hipotese
de abreviagéo da vida e, caso possua, o profissional podera se recusar a seguir
os termos dispostos.

De maneira efetiva, no entanto, as perspectivas sobre o fim da vida
merecem ser discutidas a luz do direito a vida digna, conforme mencionado aos
capitulos anteriores. Veja bem. A consideragao acerca da inviolabilidade da vida
nao deve ser analisada enquanto dever de viver — sua aplicagdo vai além
simplesmente da imposi¢ao a viver sob quaisquer custos: n&o € por outro motivo
que esta mesma Constituicdo, que impde a inviolabilidade a vida, assevera a
garantia a ortotonasia, fazendo valer as garantias a saude e a dignidade,
materializados sob a 6tica de uma morte digna.

Entre os constitucionalistas, € clara a maxima de que “nenhum direito é
absoluto”; nesta premissa se encontra um dos fundamentos para a
reconsideracao das limitagcdes impostas pelo campo penal: a autonomia da vida,

enquanto condi¢do digna, deve ser analisada sob um viés capaz de agregar em
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seu entendimento os demais direitos e garantias sociais presentes na
Constituigao.

Para além das palavras eruditas, € necessario evidenciar a injustica a
qual se insere o atual ordenamento juridico ao negar acesso a saude digna e
universal assegurada constitucionalmente, materializado como fruto da
escassez de investimentos em recursos destinados ao combate de uma situacao
de calamidade publica, como foi — e esta sendo — a pandemia causada pelo
Covid-19.

Uma vez que o Estado possui a capacidade de intervir conforme seu
entendimento sobre o orgamento financeiro, gerando impactos sociais ao violar,
como consequéncia, inumeras vidas a partir de uma decisao exclusivamente
politica, compreende-se que de forma semelhante poderia o individuo, como
detentor de sua propria existéncia, dispor de sua vida, enquanto corolario de sua
prépria autonomia.

A necessidade da positivagcao das diretivas antecipadas deve ir além da
simples discussdo quanto as formalidades que envolveriam o documento,
trazendo em seu bojo argumentativo a disposi¢ao sobre a propria vida. Isto pois
a autonomia da vida, frente aos principios da dignidade humana e a
inevitabilidade em se enxergar o desejo pela abreviagdo da vida enquanto
questao de saude publica, deve ser valorada com a condi¢gdo fundamental que
Ihe é inerente.

Por fim, é importante ressaltar o que os principios fundamentais da
medicina (CFM, 2009) expdem como alvo da aten¢do do médico “a saude do ser
humano”. Para tanto, impossivel enxergar a saude como objeto alheio aos
anseios pessoais, afinal, Platdo bem especifica o fundamento deste trabalho ao
definir a autonomia enquanto a necessidade de se “realizar a humanidade em
cada um de nos”.

Para além dos olhos daqueles que enxergam a abreviacdo da vida
enquanto tabu e algo que afasta a dignidade da pessoa humana, penso
justamente o contrario: dignidade humana € poder estar inserido em um contexto
em que reste assegurado todas as garantias do homem, sem excegao,

repousado, ai, a autonomia privada sobre os proprios anseios.



45
CONSIDERAGOES FINAIS

Ao inicio deste trabalho, observamos que a saude, como a conhecemos
atualmente — universal, integral e equanime — foi alcangada somente através da
Constituicado de 1988, pela qual restou elevada ao patamar de direito
fundamental. Esta nova categoria alcangada pelo direito a saude no Brasil exigiu
um novo olhar pelos entes federativos a fim de que seus preceitos fossem
cumpridos. Para tanto, sua concretizagdo deveria ser objeto de um importante
planejamento orcamentario que fosse capaz de assegurar sua fruicado a todos
que neste pais estivessem.

Muito embora a expectativa de que o novo sistema unico de saude fosse
capaz de conferir as garantias propostas pela atual Constituicédo, a realidade se
apresenta como uma area publica escassa de recursos, a qual nunca teve um
orgcamento proprio, dependendo sempre de destinagdes relativas a contribuigdes
alheias a pasta da saude. Com efeito, os reflexos foram visiveis quando do
combate a pandemia ocasionada pelo virus Covid-19: faltaram leitos, materiais
essenciais para internacgodes e profissionais suficientes a atender toda a demanda
gerada.

As consequéncias da falta de investimento resultaram em milhares de
cidaddos sem atendimentos, conforme a politica de triagem, fruto do
racionamento de material. Essa insuficiéncia de recursos resultou em uma
analise sobre a valoragao da vida, sob a o6tica, também, da Constituicao vigente.
O texto constitucional prevé a inviolabilidade da vida como preceito fundamental.
Entretanto, expde-se que o direito a saude €& desdobramento de uma
necessidade apresentada pela propria Constituicao enquanto resultado de uma
vida digna, nos termos do principio da dignidade humana.

Embora a crise sanitaria causada pelo Covid-19 tenha gerado aumento
na demanda do Sistema Unico de Saude, o déficit de recursos do SUS ha muito
carece de eficiéncia por escassez orgamentaria. A falta de planejamento
orcamentaria eficaz apdés a Constituicdo de 1988 apresenta reflexos na
capacidade de atendimento do SUS, fruto do desprezo quanto a necessidade de
um fundo orgcamentario proprio — e ndo dividido — desta.

Com efeito, os numeros referentes ao orcamento do SUS para o

combate a Pandemia se demonstraram insuficientes ao efetivo enfrentamento,
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mas o Sistema poderia estar, ha muito, melhor preparado: o colapso atual é fruto
de decisdes politicas histdricas.

O dever do Estado em assegurar os direitos sociais sob sua maxima
protecdo nao foi cumprido, deixando inumeros brasileiros as minguas do
atendimento clinico durante a Pandemia, com a privagdo de profissionais,
insumos e leitos. Com efeito, observamos que a auséncia de investimentos
representou mera decisao politica — o orcamento de combate poderia ser maior
€ as consequéncias menores.

Nao foi o caso observado diante do progndstico orgamentario investido
no contexto apresentado, vez que as decisdes adotadas pelo Estado enquanto
desinteresse em assegurar maiores recursos no contexto citado, representam
violagao de direitos sociais que refletem, necessariamente, desrespeito a vida
(digna) das pessoas que usufruem do SUS.

Realizadas tais consideragdes, analisou-se a situacédo real quanto ao
direito a vida constitucional, emergindo o debate acerca do efetivo cumprimento
de promocao as condicbes necessarias a fim de que a “indisponibilidade da
vida”, considerada como inviolavel, pelo Estado, estivesse resguardada através
de politicas publicas capazes de a assegurarem.

Sob a justificativa de que a inviolabilidade da vida humana restou
desmitificada por ato discricionario politico, entende-se rompido o teor que
limitaria a autonomia privada em temas como “eutanasia” e “suicidio assistido”.
Assim, os institutos foram considerados sobre a otica da intimidade e
pessoalidade do individuo, atribuindo um olhar humanista sobre a abreviagao da
vida.

Com efeito, ndo se discutiu os sujeitos destinatarios de um direito a
abreviagao da vida: ndo se aborda a possibilidade de estipulagcéo por pacientes
terminais ou aqueles que possuem doencgas cronicas e afins. Entende o autor
que o debate sobre estes sujeitos deve ser realizado de maneira interdisciplinar,
envolvendo interagdes entre areas para além do campo exclusivamente juridico.
As consideracoes estipuladas neste trabalho referem-se ao “morrer dignamente”
sob uma dtica abstrata, sem analise quanto ao sujeito final.

Apos, restou exposto a necessidade de legislagdo acerca das diretivas
antecipadas de vontade — instrumento em que o individuo registra o caminho a

ser percorrido diante da relagdo médico-paciente em situacdes de incapacidade
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em externar a autonomia de vontade no que diz respeito ao tratamento a ser
seguido.

Com efeito, o tema foi abordado com o objetivo de que a abreviagéo a
vida fosse passivel de registro as DAVs, vez que, no ordenamento juridico
brasileiro, ndo ha legislacédo especifica sobre o tema que exemplifique, oriente e
limite a construgcdo das diretivas, dependendo tdo somente da Resolugdo n°
1.995 do Conselho Federal de Medicina de 2012.

Conquanto as diretivas antecipadas nao sejam objeto da legislagdo no
ordenamento juridico brasileiro, portanto, ndo ha o que se falar na inexisténcia
de possibilidade legal. A normativa mencionada, ainda que ndo tenha carater
legislativo, serviu como instrumento de promog¢do do registro publico das
diretivas antecipadas. Neste sentido, imprescindivel que se fomente o debate
sobre a regulamentacgao do direito a expressao da vontade e de seus limites, sob
a oOtica do direito a livre decisido sobre sua pessoa e/ou bem-estar.

Podemos afirmar que a ndo regulamentacdo das diretivas antecipadas
de vontade pode apresentar consequéncias sociais como efeito de sua omisséao,
vez que nao ha regramentos a serem adotados de maneira uniforme no pais.
Devem, assim, serem regulamentadas, positivando procedimentos, limites e
validade, a fim de proporcionar seguranga juridica aqueles que utilizam do
instituto.

A previsao sobre abreviagcdo da vida enquanto teor do documento
mencionado deveria ser penalmente descriminalizada e, em consequéncia,
civiimente positivada, ante a fundamentagao exposta, aliando os principios a
vida digna e a autonomia privada, afinal, a morte merece ser abordada enquanto
politica de saude publica, assegurando-se a dignidade humana até o desejo de
suspiro final do sujeito, e ndo como motivo de criminalizagdo de um desejo

interno, unico e exclusivamente pessoal.
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