de Direito Sanitario

26 e 27 de outubro de 2017

\{ | Webcongresso Internacional
2\

Bioética e Universalidade dos direitos sociais: uma breve reflexdo sobre a
fragilidade das bases unicamente utilitaristas na garantia do direito a saude

Edith Maria Barbosa Ramos?
Jaqueline Prazeres de Sena?
Amanda Silva Madureira®

RESUMO: O artigo propde-se a apresentar as aproximacdes entre universalidade dos direito
sociais, em especial do direito & saude, e o enfrentamento as concepg¢fes unicamente
utilitaristas, a partir da Bioética. Para se alcancar o objetivo utilizou-se a pesquisa
bibliogréfica, visando um aprofundamento tedrico para a efetivacdo do esclarecimento dos
motivos da analise. O acesso a bibliografia foi realizado por dois modos basicos:
manualmente e eletronicamente. Desenvolveu-se andlise sobre as concepc¢des construidas
por Peter Singer e Marie-Héléne Parizeau sobre Bioética, dada a importancia de se pensar
em uma valoracdo humana de forma mais efetiva. Discutiu-se a universalidade dos direitos
humanos em relacdo aos seus titulares e as fragilidades das solucdes apresentadas pela
teoria utilitarista, considerando, ao final, que essa universalidade é uma exigéncia ética, posto
gue nao seria justificavel que uma pessoa fosse titular de um direito humano e outra pessoa
pertencente a mesma classe nédo fosse considerada também titular.

Palavras-chave: Saude e direitos humanos; Bioética e direitos humanos; Universalidade do

direito a saude.

Introducéo

O artigo propde-se a apresentar as aproximacdes entre universalidade dos direitos
sociais, em especial o direito a saude, e o enfrentamento as concepcdes unicamente
utilitaristas, a partir da Bioética.

Para tanto, parte-se, inicialmente das concepcdes desenvolvidas por Peter Singer e
Marie-Héléne Parizeau sobre Bioética, sua evolucdo e sua relacdo com a saude, dada a
importancia de se pensar em uma valoracdo humana de forma mais efetiva.

Deste modo, procurando abordar criticamente tal tema, optou-se por adotar como marco
tedrico principal o direito a saude como direito humano fundamental a partir de Rawls e Sen,

estratégia que permitiu subsidiar a discussdo a respeito da universalidade do direito a saude,
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abordado por Ramos, e apresentar contrapontos as teorias de base utilitarista, com base em
Afon, gue vém ganhando forca na implementacéo de politicas de saude.

Assim, entende-se que os referidos estudos assumem as tensdes presentes no processo
de protecdo do direito a saude. Por certo, esse marco teorico esta escorado e conversa com
diversos outros, tdo importantes quanto, e ddo os embasamentos necessarios para se pensar
na relacdo atual entre a direito e as politicas de saude, considerando a possibilidade de

universalizagdo de direitos e o enfrentamento as bases unicamente utilitaristas.

Metodologia

Para se alcancar o objetivo utilizou-se a pesquisa bibliografica, visando um
aprofundamento tedrico para a efetivacdo do esclarecimento dos motivos da analise. O
acesso a bibliografia foi realizado por dois modos béasicos: manualmente e eletronicamente.
No primeiro desenvolveu-se pesquisa diretamente nos livros de referéncia disponiveis na
biblioteca no Index Medicus Latino-Americano e no Review of respiratory Disease. O segundo
baseou-se na coleta de dados e informagbes na internet, por meio do site da BIRENE
(Biblioteca Regional de Medicina) — Centro Latino Americano e do Caribe em Informag&o em
Ciéncias a Saude (www.birene.br).

Uma outra fonte de dado utilizada foi o sistema de procura do Google Académico
(http://scholar.google.com.br) com o escopo de pesquisar literatura sobre o tema de forma
abrangente. Destacaram-se artigos revisados por especialistas (peer-rewiewed), teses, livros,
resumos e artigos de editoras académicas, organizacbes profissionais, bibliotecas,
universidades e outras entidades académicas. A pesquisa utilizou-se das seguintes palavras-
chave para selecdo do material de pesquisa “saude e direitos humanos” e “bioética e direitos
humanos” e “universalidade do direito a saude”. Ao todo foram selecionados 13 textos, dos

guais 9 (nove) foram acessados manualmente e 4 eletronicamente.

Resultado
Segundo Peter Singer (1) a Bioética surgiu em contexto histérico e social especifico que
corresponde ao momento da crise da ética médica tradicional, restrita & normatizagdo do

exercicio profissional da medicina. A contestacdo dos padrdes empregados pela corporagéo
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meédica nas suas relacfes com 0s pacientes, surgiu, entretanto, no bojo de um movimento
social mais abrangente, em que 0 questionamento da autoridade médica refletiu a
contestacdo ao status quo do Estado liberal-democrético e do Estado do Bem-Estar Social.
Essas reivindicagdes sociais, que caracterizam o movimento social nos anos de 1960, foram
expressas em algumas bandeiras: questionou-se a legitimidade das instituicdes, do Estado,
da religido, o que provocou mutacdes na vida privada dos individuos e na vida publica
(fecundacado in vitro, descriminalizacdo do suicidio, do aborto, do homossexualismo, do
emprego generalizado de métodos anticoncepcionais, desinstitucionalizagdo das instituicdes
psiquiatricas etc.) As relaces médico-paciente foram denunciadas como expressando mais
uma forma, entre as muitas encobertas pela sociedade liberal, de paternalismo, a ser
substituida por uma relacdo mais transparente e responsavel.

A guestédo epistemoldgica central da Bioética reside na constatacdo de que nao se trata
de uma moralidade candnica, estabelecida por uma autoridade religiosa ou politica que impde
a sua concepcdo moral prépria. Isso porque a sociedade pluralista em que vivemos nao
comporta uma mesma resposta para os problemas morais, mas mdltiplas interpretacdes de
diferentes cédigos morais pertencentes a diversas comunidades.

Segundo Peter Singer (2) o objeto de conhecimento da Bioética, sendo essencialmente a
vida e a morte do ser humano, faz com que as solucdes encontradas pela sociedade para as
suas interrogacdes morais reflitam-se no Biodireito e nas politicas de salde. A analise da
transicdo dos principios da Bioética para o Biodireito deve, portanto, realizar-se ndo no quadro
da abstracéo tedrica, mas no contexto da diversidade moral e do pluralismo, caracteristico da
sociedade contemporanea. Discute-se, nesse contexto, uma racionalidade que possa guiar o
cidaddo de uma sociedade plural e democratica em questdes relativas a esfera da dignidade
humana e da sua natureza peculiar. Nao se trata, portanto, da definicdo de normas que
regulem a atividade profissional do médico — para isso existe o Cadigo de Etica Médica -, mas
da assuncgéao pela sociedade da responsabilidade de definir procedimentos que preservem,
em face das descobertas cientificas e suas aplicacdes médicas e tecnolégicas, a dignidade da
pessoa humana.

Singer (3) afirma que a Bioética tem uma relacdo direta e imediata com as politicas

publicas de salide e com a pratica da medicina, constituindo, assim, uma ética pratica. Os 305
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seus problemas referem-se as condicbes de conservacdo e melhoria da propria condicdo
humana, que se expressam no estado de saude da cada pessoa, reflexo ndo somente de
condicdes fisicas ou psiquicas do individuo, mas, também de politicas publicas e da pratica da
medicina (4).

A necessidade da Bioética na contemporaneidade prende-se ao fato de que o modelo de
sociedade individualista e socialmente atomizada dos tempos atuais encontra-se questionada
em seus fundamentos proprios relativismo moral, que dela tomou conta. A fome pela ética no
nosso tempo, principalmente no ambito das ciéncias biologicas e das tecnologias médicas,
expressa o entendimento essencial ao ser humano de que, para além das conviccbes
individuais, encontra-se a necessidade de se estabelecer um balanceamento entre 0s custos
e o0s beneficios do mais ambicioso projeto da Pds-Modernidade adiar a morte (5). Fala-se de
uma perplexidade que tomou conta da sociedade civil, face aos progressos conhecidos e o
futuro desconhecido da pesquisa cientifica, de um modo geral.

Os parametros exigem para uma materializacdo uma contextualizacdo tematica, que
delimite o universo proprio definidor da Bioética. Parizeau (6) sistematizou a tematica do
discurso da Bioética nos seguintes itens: a) relacdo médico - paciente, em grande parte
regulada pelas normas de um Codigo de Etica médica; b) o problema da regulamentacéo das
experiéncias e pesquisas com o0s seres humanos; c) analise do ponto de vista ético das
técnicas concernentes a procriacdo e a morte tranquila ou eutanasia; d) andlise ética das
intervencbes sobre o corpo humano (transplante de 6rgdos e tecidos, medicina esportiva e
transexualismo; e) a analise ética das intervencdes sobre o patrimdnio genético da pessoa
humana; f) a andlise ética das repercussbes do emprego das técnicas de manipulacdo da
personalidade e intervencéo sobre o cérebro; e a g) a avaliacdo ética das técnicas genéticas e

suas repercussdes no mundo animal.

Discusséao

Os parametros apresentados por Parizeau (7) sdo meramente exemplificativos, uma vez
gue as problematicas envolvendo a ética sdo muitas. Entende-se que a questdo maior diz
respeito a utilizacédo de critérios utilitaristas como justificativa para se definir quem tera acesso

a saude publica e, que de certa forma, vai na contram&o da universalizacdo dos direitos 306
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sociais. No entanto, direitos que demandam prestacdes estatais, frequentemente entram em
colisdo, por ser inevitdvel uma opcédo tragica, no sentido de que algum direito ndo sera

atendido ao menos em alguma medida. Segundo Sthephen Holmes e Cass Sustein (8)

a teoria das escolhas tragicas se define justamente pelo estado de tenséo
dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as acodes e
prestacbes de salude em favor das pessoas, de um lado, e as dificuldades
governamentais de viabilizar a alocacdo de recursos financeiros, sempre téao
dramaticamente escassos, de outro.

Assim, embora se tenha que fazer escolhas tragicas sobre os recursos destinados a
protecdo da saude, isto ndo significa que os beneficiarios e os que ndo sdo tenham que ser
vistos respectivamente como ganhadores e perdedores (9).

Na medida em que todo o mundo tem acesso, ninguém pode dizer-se perdedor; e o fato
de que se utilizem prestacfes em espécie que ndo podem ser trocadas por outros bens, faz
com que os individuos ndo possam competir uns contra os outros pelos servicos e produtos
sanitarios (10).

Percebe-se que os direitos sociais privilegiam a liberdade em sua mais ampla acepcao.
As pessoas devem ser livres para escolher o tipo de relacdo que terdo com o meio ambiente,
em gque cidade e que tipo de vida pretendem viver, suas condicbes de trabalho e, quando
doentes, o recurso médico-sanitario que procurardo, o tipo de tratamento a que se
submeterdo entre outros. Note-se, porém, que ainda sob a otica individual o direito a saude
implica a liberdade do profissional de salde para determinar o tratamento. Ele deve, portanto,
poder escolher entre todas as alternativas existentes aquela que, em seu entender, € a mais
adequada. E 6bvio, entdo, que a efetiva liberdade necessaria ao direito & saltde enquanto
direito subjetivo depende do grau de desenvolvimento do Estado. De fato, unicamente no
Estado desenvolvido socioecondmico e culturalmente o individuo é livre para procurar um
completo bem-estar fisico, mental e social e para, adoecendo, participar do estabelecimento
do tratamento.

Examinado, por outro lado, em seus aspectos sociais, 0 direito a saude privilegia a
igualdade. As limitacbes aos comportamentos humanos sdo postas exatamente para que
todos possam usufruir igualmente as vantagens da vida em sociedade. Assim, para preservar-

se a saude de todos é necessario que ninguém possa impedir outrem de procurar seu bem-
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estar ou induzi-lo a adoecer. Essa é a razdo das normas juridicas que obrigam a vacinacéo, a
notificacdo, ao tratamento, e mesmo ao isolamento de certas doencas, a destruicdo de
alimentos deteriorados e, também, ao controle do meio ambiente, das condi¢bes de trabalho.
A garantia de oferta de cuidados de saude do mesmo nivel a todos que deles necessitam
também responde a exigéncia da igualdade. E claro que enquanto direito coletivo, a satde
depende igualmente do estagio de desenvolvimento do Estado. Apenas o Estado que tiver o
seu direito ao desenvolvimento reconhecido podera garantir as mesmas medidas de protecdo
e iguais cuidados para a recuperacao da saude para todo o povo.

Parte-se da presuncéo de que o direito a saide como direito social é espécie do género
direitos humanos e, por isso, dotados da caracteristica da universalidade. Essa presuncao
esta assentada, segundo AfA6n (11), em determinadas concepcgbes, tais como: na
necessidade de evitar uma dualidade entre as pretensdes publicas e privadas, na ideia de
cidadania social (12) e de democracia substantiva (13), em entender que os direitos sociais
sdo atualmente um requisito para assentar as bases sociais da dignidade a que se refere
Rawls como bem social primério (14).

No entanto, Afion (15) destaca uma séria de exclusfes, algumas delas extremamente
significativas, exemplificativamente, veja-se a condicdo da pessoa idosa. A pessoa idosa
encontra-se inserida numa rede de exclusdes, quais sejam: a falta de reconhecimento (falta
de reconhecimento de que a idade produz mudancgas, ndo doencas); a falta de especialistas
na saude dos idosos (ou a infantilizacdo do idoso); falta de respeito pela autonomia e a
intimidade do idoso. Outra exclusdo esta relacionada aos medicamentos utilizados pelos
idosos, nao raro, testados apenas em pessoas jovens, tendo em vista que os protocolos de
pesquisa de medicamentos excluem da investigacao pessoas idosas.

Outro elemento é o fato que em certos lugares o transplante de figado é restringindo as
pessoas maiores de 60 anos e completamente excluido aos maiores de 65 anos; ocorre o
mesmo com o transplante de pulméo. Segundo Amaral (16) o desenvolvimento de drogas que
combatem a rejeicdo de 6rgdos vem fazendo dos transplantes uma opcao terapéutica viavel
para mais pacientes. Em face da melhora nos indices de éxito, mais médicos indicam o

transplante, exaurindo os recursos fisicos e humanos existentes para tanto. Para Afion (17)
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este tipo de caso é exemplo claro da utlizacdo de critério baseado na idade para a
distribuicdo de recursos sanitarios escassos.

Desta forma, um Estado no qual um grupo significativo de pessoas se encontre
impossibilitado de realizar necessidades bésicas demonstra a fragilidade dos direitos naquele
espaco. N&o interessa que o0 responsavel possa ser identificado ou se a fragilidade se
configura como estrutural; o que ocorre € a demonstracdo da incapacidade do Estado em
cumprir suas obrigacfes béasicas, seja pela opcédo pelo modo de producdo, seja pela
existéncia de desigualdades socioecondmicas, seja pelo alto grau de exclusdo social, em
outras palavras, depende das prioridades que o Estado tenha eleito (18).

Com a propagacao de uma teoria utilitarista, constata-se que a universalidade do direito
a saude tornou-se questdo fundamental e extremamente complexa para compreensdo da
efetivacao do direito a satde no mundo.

Somente na impossibilidade de prestacdo desses bens e servicos pelo mercado
estariam justificados os direitos sociais. Assim, parece inequivoco que, se apenas
determinados bens e servigos objeto dos direitos sociais ndao estdo ao alcance de todas as
pessoas, entdo os direitos sociais sao direitos de algumas pessoas e nédo direitos universais.
Desta forma, frequentemente, se refere a que o valor dos direitos humanos néo é relativo a
uma cultura determinada. Independente de uma origem histérica e geogréfica concretas, a
caracteristica da universalidade se refere a constituicdo de um minimo ético aceitavel por toda
a humanidade no momento presente.

Embora reconheca-se a profundidade da presente discussdo, ha um aspecto, da
caracteristica da universalidade dos direitos humanos, menos controvertido e que se
apresenta mais produtivo para a analise que se pretende realizar, qual seja, a titularidade dos
direitos, ou melhor, a universalidade dos direitos humanos na perspectiva de que todos os
seres humanos séo titulares de direito humanos.

Observe-se que nao se trata de um assunto completamente desvinculado da
universalidade moral dos direitos, mas que tem suas proprias particularidades. Veja-se que se
os direitos humanos sdo universais e que seu valor ndo depende do contexto social, entdo é
I6gico que ndo se pode imaginar que alguém deixe de ser titular de direitos humanos por estar

em um determinado contexto social ou cultural. Ou seja, a universalidade dos direitos 309
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humanos em relacdo aos seus titulares tem um sentido que independe da solucdo que se da

ao problema da universalidade ou relatividade moral dos direitos humanos.

Concluséo

A caracteristica da universalidade €&, por fim, uma condi¢cdo necessaria do ponto de vista
formal, contudo, isto ndo resulta ser uma condicdo suficiente do ponto de vista material, posto
que uma formulacdo equivalente as precedentes sobre direitos humanos especificos pode
apresentar-se inaceitavel, quando a categoria eleita seja discriminatéria, como, por exemplo,
guando se afirma que todo homem branco tem direito a habitacdo. Esta limitacdo €
semelhante ao que ocorre em ambito dos juizos morais em Kant. Considera-se, em regra,
que a universalizacdo é um requisito de todo juizo moral, ou seja, para que um juizo seja
considerado moral precisa ser universalizdvel. A universalidade do juizo moral é uma
condicdo necessaria, mas nado suficiente para configuracdo. Ndo se pode aceitar um juizo
como moral sem que passe no teste da universalizacao.

Por este motivo, a quantificagcdo universal da classe dos sujeitos titulares dos direitos
fundamentais € uma caracteristica que permite fazer uma definicdo formal dos direitos
humanos, mas também possui significado moral. A universalidade dos direitos humanos em
relacdo a titularidade é uma caracteristica formal da definicdo de direitos humanos, mas €&
também uma exigéncia do principio da universalidade moral, posto que néo seria justificavel
gue uma pessoa fosse titular de um direito humano e outra pessoa pertencente a mesma
classe nao fosse considerada também titular. Por fim, entende-se que os direitos sociais sao
universais, também em relacdo a seus titulares. Em certos casos, talvez na maior parte, a
universalidade em relagdo a titularidade se estende sem maiores restricbes a todos os seres
humanos. Em outros, a universalidade em relacdo a titularidade se estende a um grupo
especifico, mas independente destas consideracdes os direitos sociais sdo sempre universais
em relagdo aos seus titulares, mesmo no conceito mais comum de universalidade. Ressalte-
se que esta concluséo esta longe de ser unanime.

Rawls (19) critica o utilitarismo sobretudo por adotar para a sociedade como um todo o
principio de escolha racional para um homem, o que significa dizer que "n&o leva em conta

seriamente a distincdo entre pessoas". Enquanto critério para orientar a escolha publica, o 310



de Direito Sanitdrio

26 e 27 de outubro de 2017

%, { | Webcongresso Internacional
2\

utilitarismo funde diferentes desejos, objetivos, valores e fins que possam ganhar a adeséo
dos individuos em um Unico sistema de desejos que, entdo, deve ser maximizado para o
maior numero. Como argumenta Amartya Sen (20), segundo o qual isso contraria ndo s6 as
éticas pluralistas, que descartam a existéncia de uma magnitude cuja maximizagdo possa se
constituir na Unica consideracdo relevante do ponto de vista moral, e que adotam uma
concepcao mais complexa de pessoa - utilitarismo sO se interessa pelas pessoas enquanto
portadoras de utilidades - mas também o préprio apelo intuitivo da ética utilitarista: o de
permitir que as pessoas fagam e obtenham o que elas desejam.

A concepcdo estreita de pessoa e a natureza agregativa do utilitarismo o tornam
insensivel as diferencas entre os individuos, o que oferece aos direitos uma base
excessivamente fragil. E isso que, antes de mais nada, desagrada a Rawls (21). Sua teoria
busca um fundamento mais sélido do que foi capaz de oferecer a tradigcdo utilitarista (mesmo

em suas expressoes liberais, como o pensamento de Stuart Mill).
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