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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: o principio da dignidade da pessoa
humana como for¢a motriz do ordenamento juridico brasileiro ;a dignidade da pessoa e a
necessidade da protegdo das minorias; a relativizagdo do direito fundamental a vida e o
aborto sentimental: as influéncias dos setores sociais diante do conflito de direitos
fundamentais; cyberbullying: o conceito e a familia no processo de prevencdo; a protecéo de
dados pessoais no processo judicial eletrénico como garantia fundamental a privacidade; a
liberdade de expressdo e o discurso de 6dio no brasil; a disciplina legal do direito a
privacidade no atual contexto do meio ambiente digital; os direitos da personalidade em
colisdo com a liberdade de expressdo e de imprensa: estudo de caso de remocéo de
reportagens em prol da honra de ministro do STF; a aplicagdo do regulamento 2016/679/CE
no ambito da unido europeia e Portugal: breve anadlise sobre o direito a ser esquecido em
tempos virtuais, a medida provisoria de acesso de dados em tempos de pandemia: o big
brother brasileiro; transformacéo digital e 0 acesso a internet como direito fundamental;
garantia de acesso a informacdo em casos de tragédias ambientais; capacitismo e
reconhecimento em tempos de pandemia: uma andlise do biopoder em face dos direitos
fundamentais, andlise criminal e a reincidéncia criminal: reflexdes para a diminuicdo da
criminalidade; esporte como forma de minimizac&o a violéncia e a pandemia do covid 19;



direitos fundamentais e a nova lei de abuso de autoridade no ambito dos policiais militares;
direitos fundamentais, teoria e préatica: uma andlise a partir da forma politica estatal do
capitalismo; indice de desenvolvimento humano (idh): andlise dos direitos fundamentais na
seara tributaria; a analise econémica do direito aplicada a tributacdo como forma de
concretizacdo dos direitos fundamentais; ativismo judicial e o requisito da incapacidade
financeira: analise do tema repetitivo 106 do superior tribunal de justica; a efetivacdo do
direito fundamental a salde por meio de decisbes do poder judiciario no estado

contemporaneo.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |

apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),



conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



CAPACITISMO E RECONHECIMENTO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
ANALISE DO BIOPODER EM FACE DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

ABLEISM AND RECOGNITION IN PANDEMIC TIMES: AN ANALYSISOF
BIOPOWER IN FACE OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Wendelaine Cristina Correiade Andrade Oliveira
Rafael Clementino Verissmo Ferreira

Resumo

O presente estudo objetiva, através do método hipotético-dedutivo, propor uma reflexdo
critica acerca do possivel capacitismo que permeia as politicas de triagem em caso de
racionamento de recursos de salde durante a pandemia do coronavirus, numa perspectiva
foucaultiana de biopoder, privatizado e verticalizado, além de discutir como experiéncia
social de desrespeito pode desencadear uma luta por direitos de minorias vulneraveis,

colocando em pauta o reconhecimento da dignidade humana, da igualdade e da prépria vida
das pessoas com deficiéncia.

Palavr as-chave: Capacitismo, Biopoder, Reconhecimento, Pandemia, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims, through the hypothetical-deductive method, to propose a critical

reflection on the possible capacitism that permesates the screening policiesin case of rationing
of health resources during the coronavirus pandemic, in a Foucaultian perspective of

biopower, privatized and verticalized, in addition to discussing how this social experience of
disrespect can trigger a struggle for the rights of vulnerable minorities, putting on the agenda
the recognition of human dignity, equality and the life of people with disabilities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Capacitism, Biopower, Recognition, Pandemic,
Fundamental rights
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A pandemia do coronavirus vem revelar uma realidade da qual ndo se pode descurar:
a banalizacdo da morte e o valor da vida. O racionamento médico que repousa na memoria
recente, o qual inclui a limitacdo da disponibilidade de equipamentos de protecédo individual,
triagem de leitos de terapia intensiva e a adocdo de critérios de escolha para 0 uso de suporte
ventilatorio, promove um dilema ético, acompanhado de um esgar¢camento institucionalizado
das normas de defesa de direitos fundamentais. Como pano de fundo, a tisnar os infectados pela
COVID-19, emerge-se 0 que se denominou capacitismo, traduzido da expressdo inglesa
“ableism” e que significa que individuos capazes - “able” - seriam superiores aqueles com
alguma deficiéncia, a demonstrar que, em situacoes tidas como criticas, pessoas com deficiéncia
ou com alguma comorbidade néo sdo téo iguais quanto seus pares.

A naturalizacdo da morte, que comp@e o conceito de necropolitica, objeto de estudo
do filésofo camaronés Achille Mbembe (2018), relaciona-se com a concepc¢do foucaultiana de
biopoder, que se refere a possibilidade de exercer controle sobre a vida e sobre a morte de
outrem. Em momentos de crise, diante da possibilidade do colapso do sistema de salde em
razdo da pandemia, como tristemente se presenciou na Italia (BBC NEWS, 2020), corre-se 0
risco de uma apatia social, isto é, de uma aceitagdo passiva da sociedade diante de politicas
utilitaristas sobre aquele dominio da vida sobre o qual o poder estabeleceu o controle.
(MBEMBE, 2018).

A par da crise sanitaria mundial, ndo é nova a concepcao de modelos de planos de
contingéncia para o trato de pacientes no caso de escassez de recursos, em situacdes de desastres
ambientais e emergenciais de diversas naturezas, com priorizagdo daqueles com melhor chance
de sobrevivéncia a partir de determinados critérios, alguns bastante controversos, publicados
por entidades e associacGes médicas, em geral privadas.

Com a eclosdo da pandemia e diante da necessidade da realizacdo de escolhas
existenciais pelos profissionais que compdem a linha de frente no atendimento aos infectados,
politicas utilitaristas tornaram-se prementes, causando preocupacao pelo risco real de levarem
a escolhas capacitistas, respaldadas em protocolos tdo cientificos e objetivos, que sejam capazes
de obscurecer pressupostos legais, éticos e, sobretudo, humanos.

Algumas diretivas para o tratamento de pacientes admitidos com o virus em situacées
criticas incluem priorizar ndo so6 aqueles com melhores chances de sobrevivéncia a doenca
imediata, mas quem possui melhor chance a longo prazo. Outros protocolos atribuem aos

pacientes uma pontuacdo com base nos calculos de seu nivel de doenca, decidindo-se entre 0s
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que possuem a mesma pontuacéo feita por selegdo aleatéria. Ha ainda os sistemas que utilizam
0 padrio utilizado para alocar 6rgdos para transplante, o qual se baseia no principio do “ciclo
da vida”, isto é, entre pacientes em igual situacgdo, considera-se em qual estagio do ciclo de vida
estd e quanto a pessoa ainda tem para vivenciar, preferindo-se os jovens aos idosos. (TIME,
2020).

Todos esses protocolos de triagem levam a inevitavel reflexdo sobre a dignidade e a
igualdade entre os individuos e sobre as lutas por reconhecimento na sociedade contemporanea,
tendo por objeto de analise as pessoas com deficiéncia, ai incluidos os idosos, uma vez que a
perda de algumas funcionalidades € decorréncia natural do processo de envelhecimento -
segundo apontou o Ultimo censo demografico de 2010, cerca de 63,4% dos idosos brasileiros
apresentam alguma deficiéncia (IBGE, 2018)! e, em se tratando de deficiéncia intelectual, as
pessoas com 60 anos de idade ou mais apresentaram as maiores propor¢des dessa condicao,
adquirida por doenga ou acidente (0,8%). (BRASIL, 2019).

A pesquisa, do tipo documental e bibliogréfica, apoia-se no método hipotético-
dedutivo e visa a demonstrar que a diminuicdo do grau valorativo do direito a vida de alguns
seres humanos é ataque desvelado a igualdade material e promotora irrestrita da necropolitica,
que remonta a (dis)funcdo estatal da escolha de quem vive e quem morre na efetivacdo do
indigno biopoder, pensado sob a perspectiva de Achille Mbembe, que remonta & teoria de
Michel Foucault.

A teoria do reconhecimento desenvolvida pelo fildsofo alemdo Axel Honneth (2009),
que resgata os estudos do jovem Hegel e recorre a psicologia social de George Herbert Mead,
também se mostra apta a contribuir para a sustentacdo da hipoOtese cientifica. Nao é
despropositado dizer que, em que pesem todas as conquistas dos movimentos de luta por
reconhecimento de direitos das pessoas com deficiéncia, de que resultam convencdes
internacionais, além de integrarem os textos constitucionais e o ordenamento domeéstico, ainda
se detectam experiéncias de desrespeito, como as deflagradas durante a pandemia do
coronavirus, operadas ndo por poderes democraticamente investidos, mas por entidades e
associacOes privadas, as quais assumem a expressdo maxima de soberania do deixar viver e

também morrer.

De acordo com a Nota Técnica n. 01/2018 a respeito do Censo Demogréafico de 2010, aplicada a nota de corte e
releitura de dados recomendada pelo Grupo de Washington para Estatisticas sobre Pessoas com Deficiéncia, o qual
busca padronizar defini¢des, conceitos e metodologias para comparacéo de estatisticas no ambito internacional, a
proporcdo de idosos com pelo menos uma deficiéncia seria de 23,5%. A porcentagem de 63,4% é valida, se ndo
forem considerados os critérios sugeridos pelo citado grupo. (IBGE, 2018).
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2 A NARRATIVA DO CAPACITISMO EM FACE DOS CRITERIOS DE
RACIONAMENTO MEDICO DURANTE A PANDEMIA DO CORONAVIRUS

A Convencao Interamericana para a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo
contra as pessoas “com deficiéncia?, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n.° 3.956/2001
(BRASIL, 2001), reafirma em sua parte preambular que as pessoas com deficiéncia “tém os
mesmaos direitos humanos e liberdades fundamentais que outras pessoas e que estes direitos,
inclusive o direito de ndo ser submetidas a discriminacdo com base na deficiéncia, emanam da
dignidade e da igualdade que sao inerentes a todo ser humano”.

Nos termos da mencionada Convencdo (art. 2°, alinea “a”), entende-Se por
discriminacao “toda diferenciacao, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia [...]”, que a
antecede ou que seja consequéncia desta, cujo proposito focal seja “impedir ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio por parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus
direitos humanos e suas liberdades fundamentais™.

A Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, que foi
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com status de emenda constitucional, por sua
vez, reconhece que as pessoas com deficiéncia tém o direito de gozar do estado de salide mais
elevado possivel, sem discriminacdo baseada na deficiéncia, determinando que se busquem
meios para prevenir a negativa, de maneira discriminatoria, dos servicos de salide ou de atencéo
a saude ou a administracdo de alimentos sélidos ou liquidos por motivo de deficiéncia (art. 25,
caput e alinea “f”) (BRASIL, 2009).

A locugéo “ableism”, que decorre do termo “able” (capaz), traduzida para o portugués
como capacitismo, ndo tem referéncia expressa nas citadas normas internacionais. No entanto,
pode-se dizer que esta implicita em seus termos, bem como é possivel extrair o seu sentido do
texto constitucional (art. 3°, CRFB, IV, parte final) na vedacdo de qualquer outra forma de
discriminacdo, alem das que a Constitui¢do especifica - preconceito de origem, raca, sexo, cor
e idade.

Para Campbell (2001, p. 44), entende-se por “ableism”: “uma rede de crencas,

processos e praticas que produzem um tipo particular de self e corpo (o padrdo corp6reo) que é

ZA Convengao Interamericana ainda utiliza a nomenclatura “portadoras de deficiéncia” (PcD), uma vez que ¢é
anterior a Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. Optou-se, entretanto, por se utilizar
o0 termo mais adequado a Convencgdo da ONU, uma vez que ndo se “porta’ a deficiéncia como algo externo a
pessoa ou um objeto. A Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015), em seu art. 2°, também traz o termo pessoa
com deficiéncia: “Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas”. (BRASIL, 2015).
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projetado como perfeito, tipico da espécie e, portanto, essencial e totalmente humano. A
deficiéncia, entdo, é considerada um estado diminuido do ser humano.”? (traducéo nossa).

O capacitismo, pois, nada mais é que a discriminacdo em razao da deficiéncia, atrelado
a uma ideia de que existiria um padrdo corporal perfeito. Aqueles que se afastam desse padrédo
de corponormatividade seriam considerados inferiores. Essa visdo levada ao extremo levou as
praticas eugenistas do regime nazista, em que cerca de 400 mil pessoas com alguma deficiéncia
foram esterilizadas a forca, com permisséo estatal dada pela lei de prevencéo contra a prole
geneticamente doente, de 14 de julho de 1933 (Das Gesetz zur Verhltung erbkranken
Nachwuchses). Sob essa justificativa, foram exterminadas aproximadamente 200 mil pessoas
com deficiéncia nas camaras de gas ou, ainda, nos casos de bebés e criangcas pequenas com
alguma deficiéncia, por injecdo de doses letais de drogas, por inani¢do ou por falta de cuidados,
entre 0s anos de 1940 e 1945, por meio do programa T-4 (Eutanasia). (UNITED STATES
HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM).

Embora o campo de concentragdo possa ser interpretado como uma “metafora central
para a violéncia soberana e destrutiva e como o ultimo sinal do poder absoluto do negativo”
(MBEMBE, 2018), presta-se a chamar a atencdo para que experiéncias como essas jamais se
repitam.

Em tempos de crise, como a que se enfrenta na pandemia do coronavirus, é necessario
evidenciar o 6bvio e reafirmar direitos conquistados a duras penas: a Convenc¢do da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (BRASIL, 2009) compele a que os Estados signatarios
assegurem o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e que promovam o respeito pela sua
dignidade inerente (art. 1°).

Conforme relatorio publicado pela Organizacdo das Nagbes Unidas, mesmo em
situacOes de normalidade, pessoas com deficiéncia sofrem com a desigualdade estrutural e com
a falta de acessibilidade de todas as naturezas. Tém acesso dificultado ao mercado de trabalho,
educacdo e servicos de saude. Além disso, séo mais suscetiveis de sofrerem negligéncia e abuso,
com maior probabilidade de viverem na pobreza*. (UNITED NATIONS, 2020).

3 “4pleism - a network of beliefs, processes and practices that produce a particular kind of self and body (the
corporeal standard) that is projected as the perfect, species-typical and therefore essential and fully human.
Disability, then, is cast as a diminished state of being human”’. (CAMPBELL, 2001, p. 44).

“Da interpretagao dos dados do Censo Demografico do IBGE de 2010, notadamente a tabela “pessoas de 10 anos
ou mais de idade, ocupadas na semana de referéncia, por tipo de deficiéncia, segundo o sexo e as classes de
rendimento nominal mensal”, no Brasil, se somados os quantitativos daquelas sem rendimento, com rendimento
até meio salario minimo e até um salario minimo de renda mensal, representam 39,26% das pessoas com
deficiéncia, sendo que 71, 93% possuem renda de até dois salarios minimos. (IBGE, 2010).
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Ressalta-se, ainda, que as pessoas com deficiéncia, englobando-se neste grupo de
referéncia, para efeito de estudo, os idosos, especialmente os internalizados e, sobretudo,
qguando presente alguma comorbidade, tornam-se particularmente vulneraveis a forma mais
grave da COVID-19 e, na mesma medida, passiveis de serem objeto do capacitismo. Hao que
ser consideradas, portanto, as intersecgdes de idade e deficiéncia, no que se pode reconhecer a
denominada discriminacdo interseccional (critério qualitativo), como uma variante da
discriminagdo multipla® (RIOS; SILVA, 2015, p. 12), que favorece ainda mais sua
invisibilidade e exclusé&o.

A pandemia tem intensificado sobremaneira essas desigualdades, ressaltou o secretario
geral da ONU, Antonio Guterres, tendo produzido novas ameacas, 0 que demanda um esforco
para ndo deixar ninguém para tras®. (NACOES UNIDAS BRASIL, 2020).

Nos Estados Unidos, no estado do Alabama, foi necessario intervencdo do Escritério
Federal de Direitos Civis do Departamento de Salde e Servicos Humanos para revisdo das
diretrizes da American College of Chest Physicians (ACCP)’ de 2010 sobre suporte ventilatorio,
as quais aconselhavam ndo considerar cuidados intensivos para pessoas com doencas cardiacas

ou pulmonares graves, com cancer em estagio terminal, idosos e pessoas com deficiéncia grave,

5 Segundo Rios e Silva (2015, p. 22-24), “o estado da arte aponta para o predominio da expressdo ‘discriminagio
multipla’ diante da discriminag¢do motivada por mais de um critério proibido [...] € considerado, assim, um conceito
‘guarda-chuva’ dentro do cenario mundial de protecdo dos direitos humanos”. A discrimina¢do aditiva e a
discriminagdo composta compdem a discriminagdo multipla em sua perspectiva quantitativa, ou seja, nela ocorre
a soma de fatores diversos de discriminacdo. Na aditiva, a discriminagdo ocorrerd em momentos diferentes. Um
exemplo seria 0 de uma mulher (género), com deficiéncia, que sofre discrimina¢do por motivo de sexo em seu
local de trabalho e, em outro momento, sofre por auséncia de acessibilidade arquitetdnica em um prédio publico.
H4, assim, uma adicdo de critérios discriminatérios. O que a distingue da discrimina¢do composta é que, nessa
Gltima, hd uma concomitancia de fatores. J& a discriminagdo interseccional é qualitativa, tendo surgido da
percepcdo da discriminacdo sofrida por mulheres negras em contraste com as sofridas por mulheres brancas
(género e etnia de forma concomitante). Os critérios interagem e ndo podem ser decompostos. Por isso, ndo deve
ser vista de forma quantitativa. E o que se observa na discriminagio da pessoa idosa com deficiéncia, em que ha
multipla forma de discriminagdo, sem que se possa separar 0s diversos estigmas experimentados por essa minoria.
Para aprofundamento no tema vide: COMISSAO EUROPEIA (2009). Multiple discrimination in EU law —
opportunities for legal responses to intersectional gender discrimination. Disponivel em:
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/multiplediscriminationfinal 7september2009_en.pdf. Acesso em:
10 set. 2020.

60 slogan conhecido como “leaving no one behind”, traduzido como “ndo deixar ninguém para tras”, compoe a
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. Por meio dessa Agenda, os Estados Membros reconheceram a
dignidade do individuo como fundamental e estabeleceram inimeras metas para serem cumpridas por todas as
pessoas e nagOes, tendo como objetivo prioritario alcancar aqueles que estdo mais atrds. A deficiéncia é
reconhecida em vérias oportunidades da Agenda 2030, em seus ODS (objetivos para desenvolvimento sustentavel)
“principalmente nas areas da educacdo (ODS4), crescimento e emprego (ODSS8), desigualdade (ODS10) e
acessibilidade de assentamentos humanos (ODS11)”. (NACOES UNIDAS, 2019).

" A American College of Chest Physicians (ACCP) é uma associagdo médica dos Estados Unidos, fundada em
1935, a partir dos esforcos do jovem Murray Kornfeld, que se recuperou de tuberculose, sendo hoje responsavel
pela publicacdo de uma importante revista médica (CHEST), integrada por milhares de membros em todo 0 mundo,
cujo objetivo é difundir conhecimento e pesquisas cientificas na area de medicina toracica. (CHEST, 2020).
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com comprometimento dos dominios cognitivo, neurolégico e psicossocial (THE NEW YORK
TIMES, 2020).

Segundo estudo mais recente, publicado em julho de 2020 na revista “Chest”, de
responsabilidade da ACCP, o objetivo dos protocolos de triagem, em particular em relacéo aos
pacientes que sofrem de COVID-19, néo seria a exclusdo de categorias com base na idade ou
na doenga subjacente, embora reconheca que pacientes com menos probabilidade de beneficio
por cuidados intensivos podem néo receber tais servicos a partir de uma triagem realizada pelo
sistema. (CHEST, 2020, p. 217).

Para o estado de Washington, a recomendacdo sobre padrdes de cuidados para
situacBes de desastres, que se baseou em um relatério publicado em 2009 pelo Institute of
Medicine (atualmente National Academy of Medicine)®, é para que as equipes de triagem
considerem a transferéncia de hospitais para o tratamento ambulatorial ou paliativo, a depender,
dentre outros critérios, do estado funcional inicial do paciente, quando se devera considerar a
"perda de reservas de energia, capacidade fisica, cogni¢do e salde geral" para admissdo aos
cuidados intensivos. (NORTHWEST HEALTHCARE RESPONSE NETWORK, 2020, p. 3).

Em Michigan, ja instalado o surto da COVID-19, segundo documento que circulou
pela internet em marco de 2020, causando reacdo de grupos ativistas de direitos humanos, a
orientacdo dos administradores da Henry Ford Health System® fora que, no caso de escassez de
suprimentos, atentasse-se para uma lista com marcadores de pacientes que podem ser
considerados nao elegiveis para cuidados intensivos ou ventilacdo mecanica, o que incluia
pessoas com comorbidades graves, cancer em estagio terminal, traumas graves e queimaduras,

de modo a ndo ocupar recursos daqueles mais aptos a sobrevida. (TIME, 2020).

80 Departamento de Salde do Estado de Washington (Washington State Department of Health), com base em
estudo do Institute of Medicine, publicou um relatdrio com o titulo “Scarce Resource Management and Crisis:
Standards of Care” — “Gestdo de Recursos Escassos e Crise: Padroes de Cuidado”. O relatério prevé a utilizacao
de algoritmos de triagem de cuidados intensivos em adultos e pediatricos a serem utilizados quando 0s recursos
de cuidados intensivos estiverem sobrecarregados. (NORTHWEST HEALTHCARE RESPONSE NETWORK,
2020).

A Henry Ford Health System é uma corporacao sem fins lucrativos, fundada em 1915 pelo pioneiro automotivo
Henry Ford, sendo considerada um dos principais provedores de salde dos Estados Unidos. Tem escritério
corporativo em Detroit, Michigan-EUA, sendo composta por diversos hospitais, centros médicos e dezenas de
milhares de profissionais de salde. Segundo a revista TIME (2020), uma carta dirigida aos pacientes (e suas
familias), explicando a abordagem da instituicdo para racionar os servi¢os de UT], teria sido divulgada na internet.
Nela se fazia referéncia a possibilidade de alguns pacientes ficarem extremamente doentes e dificilmente
sobreviverem a doenca, mesmo com tratamento critico, o que retiraria recursos de pacientes que poderiam
sobreviver. Em resposta ao controvertido documento, a direcdo da rede divulgou nota na rede social alertando que
0 sistema de salde precisa estar preparado para 0 pior cenario, em uma crise sem precedentes, e que espera nunca
ter que aplicar essa politica, sempre fazendo de tudo para cuidar de seus pacientes, com a utilizagdo de todos 0s
recursos disponiveis para fazé-lo. (HENRY FORD HEALTH SYSTEM, 2020).
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Para o Reino Unido, o critério de triagem proposto pelo “National Institute for Health
and Care Excellence” (NICE) foi o critério de fragilidade clinica, o qual desfavorece pacientes
idosos e aqueles com comorbidades com perfil de piora progressiva daquela condicéo.
(ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA BRASILEIRA, 2020, p. 17).

A Sociedade Italiana de Analgesia, Anestesia, Reanimagdo e Terapia Intensiva
(SIAART]I) emitiu um documento para gerenciar a admissdo aos tratamentos intensivos e para
sua suspensdo, em condicdes excepcionais de desequilibrio entre as necessidades e 0s recursos
disponiveis, trazendo 15 (quinze) recomendacdes aos profissionais de saude italianos, nas quais
se privilegia a “maior expectativa de vida”, o que significa ndo ter que necessariamente seguir
o critério da ordem de chegada para acesso aos cuidados intensivos. A medida pressupde que
tenham sido despendidos todos os esforcos possiveis para aumentar a disponibilidade de
recursos e apenas apds esgotadas todas as possibilidades de transferéncia dos pacientes para
outros centros de tratamento com possibilidade de recursos (tradugéo nossa). (SIAARTI, 2020).

No Brasil, a Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB), pautada na
justificativa de retirar das maos dos profissionais de saude a responsabilidade por decisdes sobre
guem recebera atendimento, de grande peso moral e juridico, publicou um documento que
denominou “protocolo para alocacdo de recursos em esgotamento durante a pandemia por
COVID-19”. Embora a orientagdo seja refrataria a inferéncias ou medidas de qualidade de
vidal®, dada a possivel subjetividade da avaliacio, o que poderia afetar negativamente pessoas
com deficiéncia, esta pautada na priorizacao de pacientes com melhores chances de beneficio e
com mais expectativa de sobrevida. (ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA
BRASILEIRA, 2020, p. 7).

Yo protocolo da Associagdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB) afasta a aplicagdo de critérios como o
“Quality Ajusted Life Years” (QLAY), favorecendo protocolos objetivos como os escores de gravidade “Sequential
Organ Failure Assessment (SOFA)” e o “Acute Physiology And Chronic Health Evaluation (APACHE)”.
(ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA BRASILEIRA, 2020). O “Quality Ajusted Life Years”, que pode
ser traduzido como “anos de vida ajustados pela sua qualidade”, ¢ uma medida padrdo da carga de doengas que
combina os critérios da sobrevida e da qualidade de vida em um {nico indice, denominado “QALY”, pardmetro
de andlise econdmica utilizado para comparar a relagdo de custo-beneficio de um tratamento. (PRIETO, 2003).
Baseia-se na ideia de que a quantidade de vida poderia ser quantificada pela aplicacdo do conceito de utilidade do
estado de salde, expresso em uma escala numérica de zero a um, em que O (zero) representa a morte e 1 (um) a
utilidade do estado vivido em salde perfeita, sendo possivel valores abaixo de zero, para estados de incapacidade
ou de sofrimento, os quais alguns pacientes consideram piores que a morte. Assim, um ano de vida com salde
perfeita vale 1 (um) QALY e um ano de vida vivido em um estado inferior a esta sadde perfeita vale menos do que
1 (um). “Os QALY representam 0s anos de vida subsequentes a uma intervencdo de saulde, ajustados para a
qualidade de vida experimentada pelo paciente durante esses anos”. (BRASIL, 2009, p. 64). Esse critério ¢é
questionavel, uma vez que a percep¢do de qualidade de vida pode ser subjetiva. Para uma pessoa com deficiéncia,
sua percepcdo de qualidade de vida pode ser extremamente elevada, enquanto que para uma pessoa tida por
saudavel essa qualidade pode ser diminuida, de seu ponto de vista.
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O modelo de triagem sugerido pela AMIB para o Brasil, inspirado no modelo utilizado
em Maryland-EUA, baseia-se no protocolo Biddinson et al., o qual, em suma, é um sistema de
pontos, com os objetivos de: salvar o maior nimero de vidas; salvar o maior numero de
anos/vida; e equalizar as oportunidades de passagem pelos diferentes ciclos da vida. O que se
propde é a utilizacdo desse protocolo, com exce¢do do Ultimo objetivo (ciclos de vida), o qual
poderia levar a discriminacdo de pessoas idosas, com a utilizagdo de critérios objetivos'?,
acompanhados do julgamento clinico da equipe de triagem, para 0 caso de empate de pontos.
(ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA BRASILEIRA, 2020, p. 9).

Além disso, incluiu-se nesse protocolo de triagem uma medida de funcionalidade, ja
utilizada na &rea da oncologia, a qual busca quantificar a capacidade funcional fisica, de
independéncia e autocuidado do paciente. (ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA
BRASILEIRA, 2020, p. 11-12). O risco da utilizacdo dessa medida & precisamente 0
desfavorecimento de pessoas com deficiéncia fisica de longa data, as quais, malgrado ja bem
adaptadas aquela realidade, ao passarem por um processo de triagem por escassez de recursos,
poderiam ser consideradas funcionalmente inelegiveis para cuidados intensivos.

Deficiéncia ndo significa ineficiéncia. E possivel que uma pessoa com deficiéncia
fisica, ainda que considerada incapacitante, num ambiente que busque a eliminacgéo de barreiras
que obstruem a sua participacao plena na sociedade, seja funcionalmente mais capaz que uma
pessoa sem deficiéncia, do que se percebe que o citado critério para alocacdo de recursos em
caso de esgotamento, associado aos diversos fatores considerados, pode ser tido como
discriminatorio.

Disso tudo se conclui, portanto, que a realidade que se apresenta em alguns critérios
de triagem desvela uma situacdo limite, com provaveis vitimas colaterais de um sistema nao
solidario, que se conforma com o pragmatismo capacitista, que se abebera do darwinismo
social, numa ambigua concep¢do de justica. “As pandemias ndo matam tao
indiscriminadamente quanto se julga”, observa Boaventura de Sousa Santos (2020, p. 23).

Malgrado possam ser menos discriminatorias que outras formas de violéncia que se presenciam

1 O “Sequential Organ Failure Assessment (SOFA)” é um critério que estratifica o grau de gravidade das
disfuncdes organicas apresentadas por um paciente, baseada em pontos, em que maiores pontuagdes representam
menores probabilidades de sobrevida a curto prazo. (ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA
BRASILEIRA, 2020, p. 7). Ja o score de gravidade APACHE (Acute Physiology And Chronic Health Evaluation)
é utilizado para determinar os pacientes com alto, médio e baixo risco de mortalidade, levando em conta diversas
variaveis dispostas em uma equacdo que determinam o estado de gravidade do paciente e o risco de 6bito nas
primeiras vinte e quatro horas na UTI. (CARDOSO; CHIAVONE, 2013).
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diuturnamente contra pobres, mulheres, negros, indigenas, imigrantes, presos, diz,
“discriminam tanto no que respeita a sua prevencao, como sua expansao ¢ mitigagao”.

As barreiras que a sociedade impde as pessoas com deficiéncia fazem com vivam em
permanente quarentena. A cruel pedagogia do virus faz questionar como vivenciam a nova
quarentena, especialmente quando dependem de outrem que a viole para prestar-lhes auxilio
(SANTOQOS, 2020, p. 20). A morte de um jovem com paralisia cerebral ocorrida na China, ainda
sob investigacdo, o qual teria ficado sozinho em casa, durante seis dias, sem alimentacédo e
cuidados de higiene pessoal, enquanto o pai e o irmdo com quem residia foram isolados em um
hospital na provincia de Hubei com suspeita de infeccdo pelo coronavirus (UOL, 2020), ndo
pode ser tida como uma consequéncia aceitavel ou natural do estado de excecdo que se vive
durante a pandemia.

A reconstrucdo logica da experiéncia social de desrespeito que pode decorrer da atual
crise sanitaria e seu cruel papel educativo sdo aptas a teorizacdo proposta por Axel Honneth,
em sua obra “Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais” (2009),
notadamente nas esferas juridico-moral e da solidariedade, nas quais se visualiza a possibilidade
de ganharem contornos de conflito social. Para o filosofo alemao, (2009, p. 18), “é possivel ver
nas diversas lutas por reconhecimento uma forca moral que impulsiona desenvolvimentos
sociais”.

O capacitismo velado que permeia os critérios de triagem propostos por grandes
grupos num possivel colapso de saude publica desencadeia precisamente o tipo de conflito que
interessa a Honneth, isto ¢, “conflitos que se originam de uma experiéncia de desrespeito social,
de um ataque a identidade pessoal ou coletiva, capaz de suscitar uma acdo que busque restaurar
relacbes de reconhecimento mutuo ou justamente desenvolvé-las num nivel evolutivo
superior”. (HONNETH, 2009, p. 18).

E sobre isso que se passa a discorrer.

3 A PRIVATIZACAO DO BIOPODER E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

A consagrada triparticdo das dimensdes ou geracdes de direito remonta a Revolucéao
Francesa e aos ideais de liberdade do século XVIII, de igualdade do século XIX e de
fraternidade (direitos sociais de bem-estar) do século, que dizia respeito exclusivamente a classe
masculina, adulta, juridicamente livre e que conseguisse comprovar renda ou posses

substanciais, necessariamente nessa ordem. (HONNETH, 2009, p. 191).
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A divisdo dos direitos em geracdes ou dimensBes, contudo, gera controversias
conceituais que podem interferir no entendimento acerca de tais definicdes. Em tese, dividir os
direitos fundamentais em geracdes pode acarretar na falsa impresséo de que uma geracgao € mais
relevante que a outra. Importante, contudo, a compreensao de que as dimensdes de direito
cumulam-se e retroalimentam-se, fazendo com que eventuais novas geragdes que venham a
surgir unam-se as anteriores, inexistindo hierarquia entre elas. (MAZZUOLI, 2020, p. 52-53).

A disseminacao irrestrita dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade a todos os
individuos que participavam ativamente do sistema teve inicio — ainda que lento e gradativo —
somente nos primeiros anos do século XX, pelo menos na parte ocidental do planeta.
(HONNETH, 2009, p. 191 e 192).

A efetivacdo dos direitos civis relacionados a liberdade no curso século XX deu inicio
a um processo de inovacao, de carater permanente, que marcou significante aspecto da luta das
minorias pelo reconhecimento. O reconhecimento da liberdade e a protecdo juridica a ela, por
si s0, ndo satisfaz as necessidades dos individuos. E necessario também que seja lhe assegurada
a participacdo no processo de formacdo da vontade. (HONNETH, 2009, p. 192).

A pessoa com deficiéncia, portanto, deve ser vista como sujeito de direitos e deveres
e membro ativo da sociedade, requisito basilar a efetivacdo dos ideais de democracia e protecdo
aos direitos fundamentais que devem vigorar em um contexto de Estado Democréatico de
Direito.

O sistema juridico deve ser encarado “como expressdo dos interesses universalizaveis
de todos os membros da sociedade de sorte que ele ndo admita mais, segundo sua pretenséo,
excecoes e privilégios”. E para tanto, importa que todos os seres humanos sejam enxergados
como titulares de direitos e, por conseguinte, reconhecidos como integrantes da coletividade.
(HONNETH, 2009, p. 181-182).

A inclusdo é fator crucial na formacdo do autorrespeito de um individuo, de modo que
se torna impossivel a efetivacdo do segundo sem o primeiro. E para que se efetive de fato a
inclusdo e imprescindivel que se satisfacam todas as liberdades e direitos individuais desse
sujeito. O respeito pelas pessoas correlaciona-se com os ideais de dignidade humana que podem
ser reconhecidos como “a capacidade reconhecivel de afirmar pretensdes”. (FEINBERG citado
por HONNETH, 2009, p. 196).

O autorrespeito ocupa relevante papel na busca pela autonomia dos individuos que
pertencem a grupos excluidos. E peca-chave na luta contra “um sentimento paralisante de
vergonha social, do qual sé o protesto ativo e a resisténcia poderiam libertar”. (HONNETH,

2009, p. 158 e 198). O autorrespeito, em sinergia com o respeito da sociedade para com o
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individuo excluido, garante a efetivacdo da autonomia subjetiva desse ser. Dito de outro modo,
quando se confere um desvalor a vida e a satde daquele com uma corponormatividade tida por
por inferior, sob que critério ou protocolo se tenha optado, infringe-se os padrées intersubjetivos
do reconhecimento juridico e da solidariedade desenvolvidos por Hegel e Honneth em seus
estudos.

Para Ferraojoli (2011, p. 26), a fungdo dos direitos fundamentais € resguardar as
garantias vitais dos individuos, que se compreendem na vida, na liberdade e na sobrevivéncia,
sendo esses direitos indisponiveis. A sua efetivacdo reclama que o Estado assuma seu papel
garantidor e ndo admita, em hipotese alguma, que uma maioria ou grupo politico possa vir a
“dispor da liberdade e dos outros direitos fundamentais”, de outros individuos, tampouco
permitir que uma pessoa “seja deixada morrer sem cura ou na indigéncia”.

Os direitos fundamentais se relacionam diretamente com: a dignidade da pessoa, a
igualdade e a tutela dos mais fracos, a partir de alguns critérios. (FERRAJOLI, 2011, p. 104).

A dignidade da pessoa é um direito fundamental que visa assegurar o respeito ao
individuo. Em tempos de pandemia relaciona-se com o0 acesso a saude e a reducdo das
desigualdades atinentes as condic@es de vida. O critério da igualdade, por sua vez, visa a obrigar
ao direito o exercicio da sua catedra de redutor de desigualdades e promotor das diferencas,

além de simultaneamente efetivar a protedo a “lei dos mais fracos”*2

, que tem como funcéo
primordial a prote¢do do direito a vida, liberdade e sobrevivéncia dos mais vulnerdveis quando
colocada em oposicdo aqueles que sdo mais fortes, quer seja social ou economicamente, ou
ainda socioeconomicamente. (FERRAJOLLI, 2011, p. 105-106).

Os tempos de crise escancaram a necessidade da protecédo dos direitos fundamentais e
como a negligéncia em relagdo a eles pode representar uma linha extremamente ténue que
contrapBe vida e morte. A pandemia de coronavirus tem mostrado cada dia mais a abjeta
necropolitica em todos os cantos do planeta, na escolha de quem deve viver e quem deve morrer,
na fila dos respiradores. E mais uma vez resta comprovada a diminuigédo do grau valorativo do
direito a vida dos individuos mais vulneraveis, frente a disseminacédo do virus.

O filésofo camaronés Archille Mbembe, em sua obra Necropolitica, vale-se de uma
leitura do racismo, a partir das teorias de Michael Focault para estabelecer que o biopoder é
representado fidedignamente na escolha de quem deve viver ou morrer feita pelo Estado, em

clara demonstracao de distopica violagdo de direitos fundamentais. (MBEMBE, 2018, p. 17).

12 errajoli (2011, p. 106) classifica como “lei dos mais fracos” os direitos fundamentais que devem ser protegidos
quando postos em conflito contra o que ele denomina de “lei dos mais fortes”.
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O que a necropolitica chama de racismo - “que ¢ a regulagio da distribui¢do da morte
pelo Estado” - merece interpretacdo extensiva a pessoa com deficiéncia, aos idosos e todos
aqueles gque pertence a algum grupo vulneravel. (MBEMBE, 2018, p. 18).

O nazismo, como mais alto grau de saturacao do biopoder, por meio de um racismo de
Estado e da eugenia “aliados a extensdo absoluta do poder soberano de matar [...] [é assumido]
e posto em pratica por varias instituicdes sociais: médicos, policia secreta, grupos de
exterminio, etc.” (DUARTE, 2015, p. 17).

O Estado nazista, entendido como promotor da fusdo entre racismo, homicidio e
guerra, valeu-se da defesa da eugenia patrocinada pelo biopoder. (MBEMBE, 2018, p. 19). As
atrocidades provocadas pela Alemanha nazista no curso da Segunda Grande Guerra Mundial
permanecem vivas na memoria daqueles que sofreram direta ou indiretamente os efeitos das
terriveis consequéncias do conflito bélico.

Guardadas as devidas proporgdes, a escolha por respiradores nas unidades de
tratamento intensivo dos hospitais que atendem os pacientes acometidos do coronavirus revela
retrato cruel trazido pela pandemia, onde as vidas tém seu grau valorativo reduzido ao principio
do “ciclo da vida” em que pouco se difere da eugenia do biopoder, onde vale a lei do mais forte
e 0 Estado deixa de agir como protetor dos direitos fundamentais e passa a atuar como algoz
dos grupos sociais mais vulneraveis.

A forma como é feita a escolha de quem deve viver e quem deve morrer, ao arrepio
dos direitos fundamentais, na fila das Unidades de Tratamento Intensivo de enfrentamento a
pandemia desnuda e faz mais latente o preconceito ja existente na sociedade, além de
retroalimentar a lei dos mais fortes, colocando a pandemia a servico da promoc¢do das
desigualdades de acesso a um respirador.

A crise sanitaria guarda relacdo direta com a escolha de quem vive e quem morre. As
entidades privadas — leia-se, hospitais, associacdes, organizacdes de saude — passaram a exercer
um poder soberano sem que fossem legitimadas para tanto, agravando uma situagdo que ja era
preocupante. Com a privatizacdo do biopoder, um médico, ao escolher de forma utilitarista
quem podera gozar do acesso a salde, detém legitimidade para promover uma violagao frontal
ao direito a sobrevivéncia de individuos que sdo mais vulneraveis.

Nos ensinamentos aristotelicos, ha que se salientar duas importantes nuances acerca
da igualdade: a) que ela ¢ “a base da democracia” e b) que ela “obriga a tratar igualmente, o
igual, desigualmente o desigual”. (HELVESLEY, 2004, p. 146).

A deficiéncia por si s ja enfrenta imensuraveis barreiras as pessoas, a obstruir sua

participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas,
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conforme estd estampado no conceito legal disposto na Lei Brasileira de Inclusdo (art. 2°). A
funcdo do estado democratico de direito é a de promover os direitos fundamentais e garantir
aos seus cidaddos o uso e gozo em sua plenitude, primando pela efetivacdo da igualdade
material. Ndo é possivel que um Estado utilitarista que valora de forma diferenciada o direito a
vida de seus cidaddos se afirme democrético, ao passo que é impossivel garantir a construgdo
de uma sociedade plural promotora dos direitos fundamentais para basear suas tomadas de

decisdo em um Estado que privatiza o biopoder em tempos de pandemia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O preconceito decorrente do capacitismo é profundamente subliminar e estd embutido
dentro da produgdo simbolica social. Faz parte de uma “grande narrativa”, uma concepg¢ao
universalizada e sistematizada de opressdo sobre o conceito de deficiéncia e apresenta-se como
obstaculo substancial a convivéncia social que permeia todas as pessoas com deficiéncia e
consequentemente obstaculiza o acesso desses individuos a melhores condigdes de vida.

O contexto de pandemia tem trazido retrocesso em varias areas da sociedade e constitui
um catalisador para os movimentos de luta das pessoas com deficiéncia e de outros grupos
vulneraveis. A relativizacdo do direito a vida daquele grupo constitui ataque frontal as
premissas basilares de um Estado Democratico de Direito, bem como ao principio do nédo
retrocesso, pois inviabiliza o reconhecimento de direitos ja conquistados — que ainda ndo sao
suficientes — e, lamentavelmente, impossibilita o reconhecimento de outros direitos.

O utilitarismo, por sua vez, é utilizado com mecanismo de legitimagao do biopoder e
limitador de garantias fundamentais, por meio da privatizagcdo na escolha de quem vive e de
guem morre nas Unidades de Tratamento Intensivo e representa retrocesso ainda mais profundo
guando se trata do tratamento dispensado aqueles que ja sdo mais vulneraveis. A lei do mais
forte, quando levada a efeito pelo Estado, diminui precisamente as garantias fundamentais
daqueles mais suscetiveis a violagao de direitos. No entanto, ela pode ser combatida através dos
mecanismos juridico-constitucionais - ainda que de forma ardua. Quando privatizada, a lei dos
mais fortes ndo permite o devido processo legal, o duplo grau de jurisdicdo e menos ainda a
efetivacdo irrestrita da dignidade da pessoa humana, impondo abrupta cruzada em face daqueles
gue mais necessitam do escopo do ordenamento juridico do Estado para garantir a sua
efetivacéo.

E inegavel a dificuldade de escolha de quem podera usufruir dos respiradores

mecanicos, Vvisto que, na maioria das vezes, ao profissional de saude & imposto o dever de

204



escolher, entre varios pacientes, qual deles fara jus ao aparelho. O utilitarismo, contudo, em
hipGtese alguma, poderé ser usado como critério em que se baseie essas escolhas, porque viola
abruptamente o direito a sobrevivéncia de individuos que nao se enquadrem em protocolos
simultaneamente duvidosos e segregaticios, e que revelam como pano de fundo uma sociedade
preconceituosa e discriminatoria.

A luta por sobrevivéncia de grupos vulnerdveis remonta de maneira indissociavel a
funcdo estatal de tutela dos mais fracos - combatendo de forma incisiva escolhas capacitistas.
Cabe ao Estado a obrigacao de tutorar os procedimentos a serem tomados pelos profissionais
da éarea de saude em situaces limite, de forma a impedir a privatizacdo do biopoder e garantir
a todos os individuos com alguma deficiéncia o autorrespeito e a estima social que lhes cabe e

a chance de néo ficarem ao desamparo em sua luta por sobrevivéncia.
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