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Apresentacdo

Em uma sociedade plural e complexa, a investigacdo sobre os limites e possibilidades de
realizacdo da democracia € desafio permanente. No espaco do XXV CONPEDI, o grupo de
trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais I” congrega esforcos no sentido do

estabelecimento de pautas juridico-politicas e sociais com 0 objetivo de favorecer a
compreensdo do papel das institui¢des quanto a realizacdo dos direitos.

Nesse sentido, o resultado dos debates é agora apresentado ao publico trazendo uma gama de
reflexdes que envolvem o direito a informag&o, o direito a salde, o direito a educagdo, a
questéo indigena, os direitos laborais, o direito das pessoas com deficiéncia, o direito da
inféncia, a questdo das minorias, em sua complexa singularidade juridico-institucional .

Cabe a titulo de apresentacdo, agradecer a todos os participantes do grupo, pelos trabalhos
apresentados e pelo rico debate presencial. A todos desgjamos uma boa leitura.

Recife, Chapeco, Brasilia,

julho de 2016

Jodo Paulo Allain Teixeira

(Universidade Catdlica de Pernambuco / Universidade Federal de Pernambuco)
Riva Sobrado De Freitas

(Universidade do Oeste de Santa Catarina)

Sérgio Anténio Ferreira Victor

(Instituto Brasiliense de Direito Publico)



DIREITO DO IDOSO A SAUDE A LUZ DA JUSTICA DISTRIBUTIVA
CONTEMPORANEA

DERECHO A LA SALUD A LOSANCIANOSEN LA LUZ DE LA JUSTICIA
DISTRIBUTIVA CONTEMPORANEA

Cleidiane M artins Pinto

Resumo

Artigo que pretende discutir o direito fundamental a salide como um direito de todos os seres
humanos, do qual o idoso n&o pode ser apartado, especialmente em razéo da sua condicao
biol6gica requisitar mais atencdo no tocante a este bem fundamental, estabelecendo o
liberalismo de principio como um modelo tedrico adequado para fundamentar esse
entendimento, a partir, especialmente, da concepgdo de justica distributiva contemporanea de
John Rawls e Ronald Dworkin.

Palavras-chave: Direito do idoso a salide, Justica distributiva, John rawls, Ronald dworkin

Abstract/Resumen/Résumé

Articulo que pretende discutir el derecho fundamental a la salud como un derecho de todos
los seres humanos, del qual los ancianos no pueden ser excluidos, espe-cialmente por su
condicion biologica que requiere mas atencion respecto a este bi-en fundamental,
estableciendo el liberalismo de principios como un modelo tedrico adecuado para
fundamentar esta teoria, a partir, especiamente, de la idea de justi-cia distributiva
contemporanea de John Rawlsy Ronald Dworkin.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derecho alasalud alos ancianos, Justicia
distributiva, John rawls, Ronald dworkin
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1 INTRODUCAO

O progresso da ciéncia prometeu ascender os seres humanos em seus
projetos de busca por melhor qualidade de vida. Todavia, a promessa tomou
proporcdes imprevistas, desencadeou uma crise complexa, multidimensional, cujas
facetas afetam a vida humana em todos os aspectos — saude e o modo de vida, a
qualidade do meio ambiente e das rela¢des sociais, da economia, tecnologia e politica
(CAPRA, 2006, p. 19).

Uma das facetas desta crise envolve o cenario do envelhecimento
populacional, fenbmeno que deve ser tratado com muita seriedade pelas nossas
instituicées estatais, principalmente, porque o aumento da populagdo com idade de
60 anos ou mais ja € uma realidade sentida por todos e, na maioria das vezes, sentida
negativamente.

O impacto da longevidade atinge tanto quem a experimenta, quanto o
expectador que convive com pessoas idosas em seus lares, nas farmacias, nas filas
bancérias, nos coletivos urbanos, na sala de espera dos consultérios médicos, dentre
outros espacos publicos.

No Brasil, pais que apresenta uma das desigualdades mais acentuadas no
mundo, a situacdo é bem preocupante, em razdo de o pais ter experimentado uma
acelerada modificacdo na sua piramide etaria a partir da década de 60, processo pelo
qual o “perfil jovem” do pais da lugar a uma populacdo de vida longa®.

N&o obstante, devemos esperar ainda mais transformacdes nas préximas
décadas. O censo demografico do IBGE projeta para 2050 o triplo do nimero de
idosos no pais, indicando para o referido ano uma populacéo préxima de 50 milhdes
de idosos?.

Apresentam-se como um dos principais fatores do aumento da populacao
idosa os incrementos técnicos, aliados aos investimentos em vacinas e campanhas
ao longo dos anos, que, de um lado, refletiram no baixo crescimento populacional e,
do outro, reduziram as taxas de fecundidade. Como consequéncia, a populagao tem
a vida bioldgica prolongada cada vez mais.

Diante deste cenario, o impacto da longevidade exige uma redefinicdo das

politicas publicas voltadas para este segmento populacional, especialmente no setor

! Informac6es que podem ser encontradas no estudo “Projegéo da populacéo do Brasil por sexo e idade
1980-2050". Disponivel em http://www.ibge.gov.br.
2 |dem.
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da saude, ambito que exige uma atencdo redobrada, pois é perceptivel que o
envelhecimento promove, naturalmente, o dano progressivo ao corpo, tornando o
idoso dependente de medicamentos, assisténcia médica e cuidados com a saude em
geral.

O envelhecimento traz, intrinsecamente, um contetdo de vulnerabilidade
que cabe ao Estado reconhecer e atender, tendo em vista que viver mais esta longe
de ser considerado sinbnimo de viver bem. Ter uma boa vida representa a capacidade
do individuo de responder as demandas do cotidiano de forma autbnoma e
independente, pressuposto basico para uma vida saudavel, na qual ele seja capaz de
realizar os mais variados fins e valores humanos.

Para se fazer cumprir tais pressupostos, far-se-4 um breve panorama de
uma concepcao tedrica dos chamados liberais igualitarios, John Rawls e Ronald
Dworkin, que, sob nossa Otica, é capaz de embasar uma redefinicdo da politica de
saude que abarque essa faixa etaria da populacdo e reconheca a

jusfundamentalidade do direito a saude.

2 O CENARIO DO ENVELHECIMENTO POPULACIONAL NO BRASIL

Tratar da velhice € sempre um desafio, por diversas razées. Em primeiro
lugar, porque a literatura sobre a matéria é escassa;, em segundo, porque nao
dispomos de um conceito com contornos bem delineados que designe o que é ser
velho. A prépria ciéncia ndo permite identificar uma classificagcdo precisa,
especialmente pela impossibilidade de categorizar a velhice em um Unico estado, em
um momento Unico.

Esse € o entendimento corroborado por Fraiman (1995, p. 19), a qual
acrescenta: "o envelhecer ndo € somente um momento na vida de um individuo, mas
um processo extremamente complexo e pouco conhecido, com implicagdes tanto para
guem o vivencia como para a sociedade que o0 suporta ou assiste a ele".

A velhice, entdo, € um periodo etario do qual dispomos de pouquissimo
conhecimento e vastas ideias controversas. Embora todos concordem que o
envelhecer esteja associado a idade avancada, ha um dissenso acerca do verdadeiro
estado da pessoa velha.

Por isso, ha uma série de terminologias para designar a pessoa de idade

avangada, as quais trazem embutidas uma carga ideolégica em cada termo que, por
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sua vez, derivam do processo de constru¢ao e reconstru¢ao da velhice, levando a
inmeras subjetivacdes ao tentar se estabelecer um marco para o referido estado.

Silva Junior argumenta que

existem varios termos para designar as pessoas identificadas com o
fendbmeno da velhice, dos quais destaca: idoso, velho, meia-idade, idade
provecta, idade avancada, melhoridade, decrépito, senil, macrébio, anciéo,
terceirista, juvelhice, envelhescente. A utilizacdo destes termos néo se da de
forma aleatéria, uma vez que cada uma das expressdes traz consigo certa
intencionalidade, ou mesmo uma carga ideolégica. (SILVA JUNIOR, 2010, p.
29).

Todavia, devido a idade cronologizada ser a forma mais costumeira de
dimensionar a organizacdo da vida social, o enfoque do texto se direciona mais
ostensivamente na condi¢do de vulnerabilidade reservada a velhice, que se reporta
ao individuo com idade de 60 anos ou mais, privado de sua saude, por falta de
recursos financeiros, seja qual for o termo designado.

Neste contexto, em termos etarios, € a partir dos 60 anos que se considera
no Brasil a periodizacdo da vida humana em que a maioria esmagadora da populacéo
esta relegada a um papel marginal na sociedade, visto que se trata da faixa etaria
indicadora do envelhecimento populacional que vai se aproximando da esperanca
média de vida®. E, em todo caso, mesmo nédo correspondendo a realidade, a imagem
construida desses individuos, em sua maioria, é destrutiva e tem um significado social
reservado a indiferenca e ao descaso.

Além da degradacdo social, voltada a exclusdo, isolamento e
desvalorizacdo da pessoa velha, é na chegada dos 60 de idade que os individuos
mais sofrem com a aceleragao da degradacao fisica (funcional), organica e fisioldgica,
tornando esses seres dependentes dos recursos publicos e assistenciais. (TEIXEIRA,
2008, p. 76).

Portanto, ora o texto utilizara o termo “velho”, ora “idoso”, sem que haja
qualquer distingao significativa de tais designacgdes. Os termos, assim, equivalem-se
a condicéo do sujeito com 60 anos ou mais, que tenha privacdo no direito a salde em
razdo de falta de recursos financeiros proprios e, portanto, incluido no rol dos

individuos vulneraveis que carecem de especial atencao estatal.

3 O PAPEL DO ESTADO NO CONTEXTO DA LONGEVIDADE

8 A esperanca média de vida gira em torno de 75 anos, se o individuo viver nas regifes mais
desenvolvidas do mundo, e até 64 anos se ele viver em uma das regibes menos desenvolvidas. (IBGE,
2008).
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E pacifico o entendimento de que a vida social é essencial aos seres
humanos, pois somente os beneficios instrumentais da comunidade possibilitam que
o individuo alcance o bem-estar. Todavia, tais beneficios ndo sdo assegurados
espontaneamente, demandam acéo positiva e, por vezes, negativa, por parte do ente
estatal, a fim de que se promova a incluséo de todos neste processo, bem como o
proprio desenvolvimento social, do qual o idoso ndo pode ser apartado.

Desse modo, ha que se afastar a neutralidade da entidade detentora de
todo o aparelhamento organizacional e institucionalizado, tendo em conta que o
Estado possui uma razao de existir que esta além da simples organizacao institucional
do seu povo, ele esta a servico de um objeto muito mais amplo.

A existéncia do Estado so se justifica caso ele esteja comprometido com a
distribuicdo dos bens sociais de maneira justa para todos, e apto para corrigir as
iniquidades. Esse é o entendimento partilhado por Dworkin na seguinte passagem da

obra Justica para Ourigos*:

O governo coercitivo sé € legitimo quando tenta demonstrar preocupacao
igual com os destinos de todos aqueles que governa e respeito total pela res-
ponsabilidade pessoal dessas pessoas pelas suas préprias vidas. (DWOR-
KIN, 2012, p. 360)

Em outra obra, que sera explanada mais ostensivamente ao longo deste
texto, Dworkin ressalta essa mesma preocupacao igual que o governo deve ter com

o destino do seu povo, sendo vejamos:

Nenhum governo € legitimo a menos que demonstre igual consideracéo pelo
destino de todos os cidadaos sobre os quais afirme seu dominio e aos quais
reivindique fidelidade. A consideracao igualitaria € a virtude soberana da co-
munidade politica — sem ela o0 governo ndo passa de tirania — e, quando as
riquezas da nagéo sao distribuidas de maneira muito desigual, [...], entdo sua
igual consideracéao é suspeita. (DWORKIN, 2013).

Assim, ancoradas nestas ideias de Dworkin, de que a igual consideracao é
pré-condicdo da possibilidade de uma comunidade livre e de cidadaos livres e iguais,
o Estado deve estar atento & promoc¢éo de uma vida digna para todos, no sentido de
atender aos anseios da populacdo por uma vida longa, com autonomia, mobilidade,

acesso a informacéo, servigos, seguranca e saude.

4 E considerada a Gltima obra de Dworkin, em que o autor se dedica ao projeto de construir uma teoria
unitaria, tendo em vista que ele pretende conectar todos os elementos do que ele havia desenvolvido
até entdo, desde a sua teoria do direito, teoria da politica e a teoria da justica.
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Por este prisma, concentrar-se na faixa etaria das pessoas acima de 60
anos € importante, especialmente porque o custeio da salde a populacéo idosa pelo
Estado necessita de um gerenciamento responsavel, visto que a rapida transicao
demografica desencadeou, no Brasil, demandas de uma nova situacdo. O pais
vivencia um incalculavel nimero de requerimentos por servicos médicos e sociais,
outrora restritos a paises desenvolvidos. Vislumbra-se um movimento de transicao
epidemioldgica em que doencas crénico-degenerativas predominam sobre doencas
infecto-contagiosas.

Ora, se o0 processo de transicdo demografica é correlato a transicéo
epidemiolodgica, a equalizacdo da longevidade com a qualidade de vida resulta no
aumento de gastos, tendo em conta a necessidade de incorporacdo da tecnologia
para o tratamento continuo das doencas incuraveis.

No trato das pessoas com idade de 60 anos ou mais, Schramm et al (2004,
p. 907) aduz que “os agravos crénicos-degenerativos, que atingem esta faixa etéria,
implicam tratamento de duracdo mais longa e recuperacao mais lenta e complicada,
exigindo também intervencdes de elevado custo”.

Logo, se o direito a saude encontra guarita como direito fundamental, o
Estado deve reestruturar o sistema de atendimento a populagéo, nos niveis basico e
hospitalar, no sentido de promover a prevencéo, o diagndstico e o tratamento precoce
das incapacidades geradas nesse contexto social descrito. Afinal, o reconhecimento
de jusfundamentalidade da saude é pacificamente aceito no seio social, alicercado
pelo fato da satde se constituir no principal instrumento para que o individuo alcance

o completo bem-estar fisico, psiquico e social e ndo apenas a auséncia de doencas®.
4 JOHN RAWLS E A JUSTICA COMO EQUIDADE

Na obra Uma teoria da justica®, publicada originalmente em 1971, Rawls

(2008, pp. 26-27) expbs um modelo de justica distributiva que “represente uma

5 O conceito de salde foi se transformando ao longo do processo das novas e complexas demandas
feitas a justica, até chegar a atual definicao de "completo bem-estar fisico, psiquico e social’, ou seja,
quase um sindnimo de felicidade. E vastissima a extensdo que tais demandas tém em face dos
operadores do direito. (CARRARA, 2012, p. 525).

¢ E considerada a obra mais importante no seio da ciéncia politica, com a qual Rawls revolucionou o
pensamento que se tinha acerca da justica distributiva até entdo. Nela, embora ndo haja
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alternativa ao pensamento utilitarista em geral e, portanto, a todas as suas versodes’’,
tendo em conta a debilidade tedrica da filosofia moral, predominante no mundo anglo-
saxao a época, que o autor pretendeu superar.

Na teoria utilitarista, caracterizada como teleolégica, o bem precede o justo
e, no contratualismo de Rawls, como o objetivo é estabelecer a prioridade do justo em
relacdo ao bem, a teoria da justica como equidade se identifica como deontoldgica,
ao passo que é capaz de dar um fundamento filoséfico a nocdo de justica
ontologicamente anterior a qualquer concepc¢ao empirica do bem (RAWLS, 2008, p.
38).

A proposta de Rawls, propriamente dita, € estabelecer uma concepc¢éo de
justica que generalize e enalteca a teoria contratualista de Locke, Rousseau e Kant
(RAWLS, 2008, p. 13). Ajustica é vista como a virtude mais importante das instituicées
sociais, e isso implica dizer, conforme Rawls (2008, p. 4) que “cada pessoa possui
uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar de toda a sociedade pode
desconsiderar”.

Exatamente por preocupar-se com todos os individuos, em especial, 0s
menos favorecidos, o enfoque da justica na teoria rawsiana se volta para a estrutura
basica da sociedade e ndo para a correcdo ou incorre¢cdo moral de conduta dos
agentes particulares.

Desse modo, as instituicdes sociais podem especificar os direitos e deveres
fundamentais na sociedade, bem como determinar o esquema distributivo mais
apropriado em relacdo aos encargos e beneficios resultantes da cooperacédo social
(RAWLS, 2008, pp. 65-66).

Considerando que os individuos séo desiguais, o fildsofo propée uma teoria
contratualista e consensual, cujos individuos, preocupados em promover Sseus
interesses, irdo formular principios como definidores dos termos basicos de sua
associacdo. Tais principios tém a funcéo de regular todo o esquema de cooperacao

social, bem como a forma de governo que ira reger a sociedade.

expressamente, pode se extrair a ideia de se atribuir ao Estado a responsabilidade de garantir o minimo
existencial, a qual outros autores, inclusive Dworkin, aprimoraram.

7 Rawls se refere ao pensamento utilitarista classico formulado por Sidgwick, cuja ideia principal se
reporta a sociedade ordenada de forma justa, levando em conta que suas principais instituicdes estédo
organizadas de modo a alcancar o maior saldo liquido de satisfa¢cdo, calculado com base na satisfacéo
de todos os individuos que a ela pertencem (RAWLS, 2008, p. 27).
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Impende ressaltar o carater moral da sociedade pensada por Rawls. Ele
opera com uma noc¢ao publica de justica, especifica de uma sociedade bem-ordenada,
de modo que o valor moral € endossado por todos os cidadédos e a concepcao de
pessoa esta vinculada a uma politica transparente, que trabalha de forma racional e
com o0s sujeitos mutuamente desinteressados.

Assim, os individuos chamados a optar por um ideial de justica razoavel e
plausivel, no qual ninguém é favorecido ou desfavorecido pelo acaso ou pelas
circunstancias sociais na escolha dos principios estardo dispostos a perseguir esses
fins, especificando os meios para alcanca-los (RAWLS, 2008, p. 22). Pretendem
buscar a satisfagdo de seus interesses privados, mas comprometendo-se com um
ideal de justica que beneficie a todos conjuntamente (RAWLS, 2008, p. 144).

Com efeito, ao explicar o procedimento metodoldgico da sua teoria, Rawls
(2008, pp. 165-166) descreve uma situacdo imaginaria de igualdade inicial, a que
denomina de posicao original. Situacao em que 0s principios de justica sdo escolhidos
no momento em que os individuos estdo envoltos sob um véu de ignorancia, o qual
os impede de conhecer suas condi¢des particulares, como o seu lugar na sociedade,
a que posicao sua classe ou status social pertencem, sua sorte na distribuicdo de
habilidades naturais, sua inteligéncia, condic¢des fisicas, idade, etc.

O individuo rawsiano conhece, tdo somente, formas genéricas da
sociedade em que vive, como as bases elementares da organizacdo social e da
psicologia humana. Somente assim, segundo a conjectura de Rawls (2008, pp. 22-
23), sera possivel deixa-los sob condicdo de completa igualdade, para que sejam
capazes de se colocar de acordo e decidir de forma imparcial. O véu de ignorancia
expressa as exigéncias da razao pratica.

As partes, entdo, escolheriam por um juizo prudencial, dois principios: o
primeiro seria aquele que exigiria a igualdade na atribuicdo de deveres e direitos
basicos ao mesmo tempo em que assegura a liberdade; o segundo afirmaria que as
desigualdades econémicas e sociais, como a desigualdade de riqueza e autoridade,
sdo justas se resultarem em beneficios para cada um, em especial, para 0s membros

menos favorecidos da sociedade. Nas palavras do autor:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar
de liberdades para outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de
tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam
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em beneficios de todos, como (b) estejam vinculadas a cargos e posicoes
acessiveis a todos (RAWLS, 2008, p. 73).

Ao descrever o segundo principio, conhecido como principio da diferenca,
Gargarella (2008, p. 80), baseando-se nos ensinamentos de Cohen, compartilha do
entendimento, na analise do segundo principio rawsiano, que sugere "que ninguém
seja beneficiado ou punido por questdes pelas quais cada um néo é responséavel —
guestdes que, em suma, nao dependem dos gostos e escolhas de cada pessoa”, ou
seja, circunstancias arbitrarias.

E, assim, pensando na cooperacdo social, é permissivel, pela teoria
rawsiana, que as pessoas de talentos naturais obtenham vantagens adicionais, para
serem incentivadas a colocarem seus talentos a disposicdo de tarefas que favorecam

a todos, em especial, aos sujeitos vulneraveis (GARGARELLA, 2008, p. 80).

5 O IGUALITARISMO LIBERAL DE RONALD DWORKIN

O debate aceso no mundo ocidental acerca da igualdade também tem a
contribuicdo de Ronald Dworkin. E em sua obra A virtude Soberana: a teoria e a
pratica da igualdade, que sua teoria igualitaria de recursos ganha corpo. O autor
acredita que a virtude soberana de uma sociedade politica esta diretamente
relacionada ao carater igualitario que a mesma possui. A igualdade é vista pelo fildsofo
norteamericano ndo apenas como um valor compativel com a liberdade, mas,
sobretudo, com os recursos que cada cidadao possui a sua disposigao.

A igualdade de consideracdo requer que o governo aspire uma forma de
igualdade material que ele denomina de igualdade de recursos, mas, ao lado de uma
sociedade que expresse compromissos fundamentais com a vida humana e com a
responsabilidade que cada individuo tem sobre si, e pela vida dos demais individuos,
ou seja, temos uma liberdade de escolha ao agir, baseada na responsabilidade de
cada um pelas escolhas deliberadas.

A responsabilidade, entdo, tem o papel fundamental de esclarecer o que,
de fato, deve ser distribuido na sociedade, cuja finalidade reflita nas escolhas das
pessoas. Este principio permite uma avaliagdo sobre a relagdo entre a igualdade e a
liberdade na distribuicdo das riquezas, tornando claro que uma distribuicdo idéntica

de riquezas néo é, necessariamente, uma distribuicdo justa ou igualitaria.
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Para persuadir que sua teoria € a mais igualitaria possivel, Dworkin também
idealiza uma situagdo imaginaria para ilustrar o funcionamento de uma sociedade
baseada na igualdade de recursos: o leildo hipotético.

Dworkin (2013, p. 81) nos convida a imaginar uma ilha deserta, habitada
por um grupo de pessoas (naufragos) que tém a disposi¢cao recursos naturais em
abundancia e suficientes para a sobrevivéncia de todos. Sabendo da indeterminacéo
do tempo que essas pessoas irdo viver no lugar, um acordo € feito: ninguém possui
direito prévio a nenhum dos recursos disponiveis, mas eles devem ser distribuidos
igualmente entre todos. Ou seja, ndo ha nenhum recurso que seja exclusivamente
destinado a qualquer um dos individuos, por qualquer razdo que seja.

Para validar sua proposta do ponto de vista da justica, Dworkin descreve o
teste de cobica, uma situacao ilustrativa da divisdo publica dos bens disponiveis na
sociedade, cujo propésito é garantir uma igualdade de oportunidade de acesso da
seguinte forma: cada pessoa escolhe um quinh&o de acordo como pretende cumprir
seu plano de vida, ao final da divisdo dos recursos, se algum integrante preferir o bem
adquirido por outro, entdo a teoria é falha e ndo pode ser descrita como igualitaria,
porque o referido teste nao foi satisfeito.

Mas, recorde-se que Dworkin, baseado na igual consideracdo, esta
preocupado em oferecer um artificio que impega que a divisdo dos recursos privilegie
algum segmento social entre as partes envolvidas, justamente para evitar a cobica.

Desse modo, para que a satisfacdo do teste da cobica seja concretizada,
Dworkin (2013, p. 83) supde que cada individuo tem a posse de um numero grande e
igual de conchas de mariscos. Tais conchas séo utilizadas como fichas para o lance
do leildao. Do ponto de vista prético, o procedimento metodoldgico de Dworkin (2013,
p. 89), busca mensurar 0s recursos necessarios para cada vida em particular,
observando o peso de cada recurso adquirido por um individuo em relagdo aos
demais.

Segundo ele, um leildo de bens jamais daria certo em uma ilha deserta ou
evitaria a cobica de seus participantes ou, até mesmo, jamais teria conseguido
adeptos para a solugao da distribuicao das riquezas, caso todos néo dispusessem de
uma mesma quantidade de conchas no inicio do leildo.

Portanto, o carater de igualdade inicial no leildo se trata de um artificio que
sO pode conter a propria igualdade durante o acontecimento do proéprio leildo. Ja na

etapa seguinte, a qual finda o leildo, o que prevalece entre as relagdes dos individuos
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€ o livre mercado. Isto implica dizer que, em pouco tempo, a igualdade de recursos
alcangada na etapa do leildo, rapidamente sera desfeita. (DWORKIN, 2013, pp. 90-
91).

Diante de tais circunstancias, Dworkin (2013, p. 91) constrdi outro artificio
para dar conta de sustentar, continuamente, sua defesa em torno da igualdade de
recursos, qual seja: o mercado de seguros.

O mercado de seguros equaliza as pessoas em relacado aos recursos com
0s quais elas enfrentam riscos (ex ante), e ndo em relagdo a situacdo na qual se
encontram, depois que 0s riscos se materializam de forma diversa, para pessoas
diferentes (ex post). Esse esquema, em uma situacdo de incerteza, oportuniza as
pessoas a possibilidade de efetuarem a compra de seguro contra possiveis danos
futuros.

Dessa forma, cada um é responsavel pelos bens e seguros que
escolheram, ja que possuem as mesmas quantidades de conchas e, por isso, as
mesmas chances de adquirir os bens disponiveis. Em decorréncia dessa opgao, o
individuo se responsabiliza pelos resultados positivos ou danosos dessas escolhas.

Dworkin entende ndo haver razdo para refutar, em nome da justica
distributiva, um resultado pelo qual quem se recusou a apostar possui menos do que
aqueles que ndo se recusaram. E, assim, a politica de divisdo de recursos defendida
desenvolve uma alocagcdo que contemple niveis iguais de bens, recursos e
oportunidades de escolhas para todos.

O livre mercado, nesse sentido, possui duas funcionalidades: (i) um
mecanismo de corre¢cdo da desigualdade de recursos gerados a partir de escolhas
individuais e, (ii) o papel de demonstrar que o motivo das desigualdades de riquezas
entre os individuos nao deve levar em conta apenas a diferenca de talentos naturais,
mas as contingéncias das escolhas de cada um.

A ideia central do chamado igualitarismo liberal de Ronald Dworkin € que
desigualdades econémicas sao justificadas, desde que resultem das escolhas das

pessoas, ndo de circunstancias arbitrarias, que o autor denomina de pura sorte bruta®.

8 Dworkin diferencia dois tipos de sorte: a sorte por opcao e a sorte bruta. A sorte por opgéo diz respeito
ao resultadode apostas deliberadas que séo calculadas — isto é, a ganhos e perdas de alguém que
aceita um risco isolado que devia ter previsto e poderia ter recusado. A sorte bruta diz respeito ao
resultado de riscos que ndo sdo apostas deliberadas. (DWORKIN, 2013, p. 91).
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6 O DIREITO DO IDOSO A SAUDE A PARTIR DO IGUALITARISMO LIBERAL
DOS AUTORES SUPRACITADOS

Certamente, cada autor possui 0 seu procedimento metodolégico
particularizado de aplicar a justica distributiva. A teoria de Dworkin se diferencia da
teoria de Rawls, na medida em que a distribuicdo dos recursos, na visdo do primeiro
autor, é feita com base em todas as informacdes disponiveis para que as pessoas
possam escolher o seu quinh&o, a fim de ndo cobicarem o quinh&o dos demais. Ao
passo que o segundo entende que o "véu de ignorancia”, que nao disponibiliza as
informacdes pessoais, € necessario para hdo comprometer o grau de imparcialidade
gue sustenta as escolhas na divisdo dos bens e justificar a razao pratica do método.

Entre outras diferencas das duas teorias, 0 momento de aplicacdo da
distribuicdo dos bens fundamentais no arranjo politico é distinto. Dworkin também
propde que a distribuicao seja feita ex ante, na linguagem de Rawls "posic¢éo inicial”,
mas 0 mecanismo do seguro na teoria dworkiniana pressupde que apoés a distribuicao
haja ajustes, continuamente.

Portanto, considera-se, nestes pontos, a teoria de Dworkin complementar
a de Rawls. As duas propostas contribuem para se extrair a melhor leitura
hermenéutica que devemos ter da nossa carta de direitos, além de orientar de maneira
justa as nossas ac¢fes individuais e institucionais.

Neste sentido, com esse propdsito de melhor interpretar o conteddo
presente nas normas que versam sobre a saude e a questdo do idoso no Brasil, a luz
das teorias de Rawls e de Dworkin, de forma mais restrita, passemos a questao da
analise do direito a saude tendo como destinatario o idoso em dois aspectos: (i) a
realizacdo do direito a salude que satisfaca a real necessidade do idoso menos
favorecido; e (ii) qual dos tedricos liberais supracitados melhor fundamenta a plena

realizagédo do direito do idoso a saude.

6.1 A realizacéo do direito a saude que satisfaca areal necessidade do grupo de

idosos no Brasil

Em se tratando do modelo de reconhecimento e protecdo do direito
fundamental a salde ao idoso, os dois autores estdo em consonancia com o modelo

adotado no Brasil, frise-se: ao menos da melhor leitura que se faz do plano normativo.
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De antemé&o, importa advertir que, embora esses liberais trabalhem na oGtica
da valorizagdo exacerbada do individuo, a discusséo pela perspectiva de grupo nao
esta fora do liberalismo de principios, que se apoia na maxima de que os direitos
individuais jamais podem ser sobrepujados pelos direitos coletivos, pois, de uma
forma ou de outra, tal discussdo toca em um grupo em desvantagem dentro da
sociedade brasileira, ja que objetiva atender, ao final, um individuo singularmente
considerado em nosso enfoque, o individuo idoso.

Destarte, o direito a saude, descrito no artigo 6° da Constituicdo Federal,
encontra-se albergado dentro da categoria reservada aos direitos sociais. Portanto, é
comum direcioné-lo a toda coletividade de forma universal, o que ndo traz nenhuma
discrepancia das teorias mencionadas, e novamente se invoca 0 mesmo argumento
do paragrafo anterior, a fim de explicar o atendimento das demandas no plano
individual.

Outro aspecto de relevo consta no artigo 196°, do mesmo diploma legal, o
qual estabelece como dever, especialmente, do Estado, adotar politicas publicas
necessarias tanto para a prevencao dos riscos de doencas, quanto para promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, o que, de uma forma ou de outra, ird contemplar
0s integrantes da coletividade como um todo.

Nessa otica, ainda que ndo se possa estabelecer uma ordem de prioridade,
o direito a saude, quando analisado em fungdo de uma sociedade que envelhece,
deve ter uma atencéo especial, posto que € natural a decadéncia fisica imanente de
todo ser mortal, 0 que demanda mais gastos nesse setor.

Diante dos numeros expressivos indicados na introducdo deste texto,
concernentes a maior expectativa de vida, a situacdo que ja € periclitante, tende a se
tornar mais dificil ainda, pois o grande desafio, embora ndo seja o Unico, € equilibrar
a longevidade com qualidade de vida, preservando da capacidade funcional do idoso.

A tarefa do Estado de tratar todos com igual consideracdo € primordial.

Questdes ligadas com a saude do idoso, como a barreira do preconceito etario e

9 Art. 6, CF: Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, ao lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao. (Redacdo dada pela EC 64, de 2010). (BRASIL, 1988)

10 Art. 196, CF: A saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais

e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigcos para sua promocgao, prote¢do e recuperacao. (idem)
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promocao da qualidade de vida, jamais podem ser deixadas de lado em nosso con-
texto sociocultural.

Portanto, quaisquer acdes que oferecam a “roupagem” que propde 0s
liberais de principios citados devem ser incentivadas, para que haja uma efetiva
realizacdo do direito a saude que satisfaca a real necessidade do idoso no Brasil.

A “roupagem”, por sua vez, diz respeito a garantia de um minimo
necessario para que o idoso tenha capacidade de responder as demandas da vida
diaria de forma autbnoma e independente, além de ser motivado, continuamente, a
buscar a realizagéo do seu plano de vida.

Desse modo, a proposta de Rawls, complementada por Dworkin, permite a
todos os individuos usufruirem dos direitos fundamentais, necessarios a preservacao
de sua dignidade.

Tal dignidade, quando n&o preservada, voluntariamente, pelo gestor
publico — responsavel direto de prové-la por meio de politicas publicas —, dependera
de um sistema juridico eficaz e célere, que garanta o respeito aos direitos

fundamentais.

6.2 Qual dos tedricos liberais melhor fundamenta a plena realizacdo do direito
do idoso a saude?

Em que pese a apresentacdo do modelo procedimental de representacao
rawsiano, em uma situacao imaginaria de imparcialidade e que ndo sédo analisadas
referéncias contingentes, a teoria é acusada por muitos criticos, dos quais se inclui o
préprio Dworkin, de que, ao contrario do que anuncia, gera algumas iniguidades.

Uma delas é alvo de atencdo de qualquer estudioso que reflita sobre a
igualdade. A referida objecao tangencia o modo de avaliar, nas condi¢des oferecidas
por Rawls, qual sujeito menos favorecido deve ser compensado por fatores arbitrarios
dos quais nao contribuiu, ou seja, que nao foram fruto de suas escolhas.

Ao comentar a critica de Dworkin a Rawls, Kymlicka (2006, p. 91) ressalta
gue Rawls ndo examina a responsabilidade pelas escolhas para avaliar quem é o
sujeito menos favorecido e, entdo, o modelo rawsiano pode incorrer em uma visao de
mundo maniqueista e a "teoria da justi¢ca" recair em contradi¢ao.

Possivelmente, na pratica, a sociedade ir4 se deparar com esse notavel

paradoxo: imaginemos que estamos diante de duas pessoas que nascem em
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condig¢@es igualitarias. No decorrer da vida adulta, ja que séo livres para perseguirem
os planos de vida que Ihes aprouver, digamos que uma trabalha arduamente, prefere
poupar para ter uma velhice mais tranquila, enquanto que a outra tem uma vida mais
consumista e dedica maior parte do tempo com o Gcio.

Pois bem, na velhice, por um processo natural e biolégico, o corpo requer
mais atencdo e cuidados com a saude e, consequentemente, mais recursos seréo
gastos. No caso hipotético apresentado no paragrafo antecedente, ha de se presumir
qgue o individuo que optou por perseguir uma vida consumista e ociosa tenha menos
recursos que o individuo que se privou de consumir e trabalhou arduamente, ou
nenhum recurso para atender as demandas de gastos com sua prépria saude.

Assim, indaga-se: seria justo, que 0 governo impusesse, por meio da
tributacdo compulsoria, a transferéncia de parte dos ganhos do primeiro ao segundo,
porque a saude é um bem fundamental e, este Ultimo, nos termos praticos da teoria
rawsiana, estd em uma condi¢cdo de sujeito menos favorecido?

Para esse dilema Rawls ndo apresenta nenhuma solucéo e parece mesmo
ilustrar consequéncias injustas, pois, fatalmente, o sujeito que trabalhou arduamente
seria tributado para custear a saude do sujeito com renda menor, ou henhuma.

Ja Dworkin, embora ndo tenha apresentado solucdo perfeita para esse
dilema, trouxe, com o mercado de seguros, uma proposta redistributiva, para, ao
menos, amenizar as consequéncias injustas, o que ja lhe concede vantagem sobre o
outro filésofo, ao passo que este tipo de situacdo sequer foi mencionado na teoria
rawsiana.

Todavia, avaliar as circunstancias do sujeito menos favorecido, ja que
estamos trabalhando com pessoas livres e iguais, € altamente complexo. Almejamos
gue cada individuo seja responsabilizado pelos resultados das suas escolhas, mas, o
préprio Dworkin reconhece que separar escolha indivual das circunstancias sociais é
muito dificil.

O mecanismo do seguro de Dworkin serve para fins de equalizar as
oportunidades que as pessoas tém e para protegé-las dos riscos de possuirem menos
recursos nas circunstancias de incerteza, ou seja, para que 0S precos cobrados a
titulo de prémio reflitam os verdadeiros custos de oportunidade e possibilitem as
pessoas 0 acesso ao mercado em igualdade de condicdes.

Para simplificar, € como se Dworkin dissesse: jA que € impossivel, nesse

aspecto, avaliar quem é o sujeito menos favorecido, a0 menos, vamos esquematizar
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um sistema de tributacdo impositiva, que recolha os impostos dos que desenvolveram
seus talentos naturais para custear as necessidades basicas, em especial, daqueles
gue mais necessitam. Dai todos ficam protegidos contra eventuais danos futuros.

A proposta de Dworkin, no Brasil, € comparada a um sistema de beneficios
sociais minimos financiado por impostos progressivos. A aplicagdo préatica €
evidenciada no regime de previdéncia social, a qual todos que exercem atividade
laborativa estdo submetidos compulsoriamente. Assim, € possivel, segundo Dworkin,
reduzir as disparidades nos resultados do mercado por meio da tributacdo e
programas de transferéncia redistributivos.

Diante da apresentacao dessas duas propostas, muito resumidamente, e
da objecéao trazida a baila, embora existam outras, que ndo convém salientar pelo
pouco espaco que ainda nos resta, entende-se que ndo ha que se falar em opcéo por
um dos dois tedricos liberais que melhor justifique a plena realizacdo do direito do
idoso a saude no Brasil, visto que a proposta de Dworkin é, ao nosso ver,
complementar a de Rawls. Entédo, nada mais coerente do que, ao se orientar a pratica,
ou, ainda, ao realizar a melhor leitura da nossa carta constitucional, que as duas
propostas sejam aplicadas em conjunto.

Para concluir, de modo a suprir as diferentes desvantagens que os idosos
venham a sofrer na etapa final de suas vidas, ndo merece prosperar um argumento
do Estado que limite-se a sustentar que nado Ihe cabe o dever de custear um
tratamento ao idoso que optou por uma vida ociosa, haja vista que ndo ha como
mensurar exatamente a medida de sua escolha por este modo de vida. Em todo caso,
o Estado tem a sua parcela de responsabilidade no modo de vida deste sujeito.

Segundo Dworkin, o governo nao pode se furtar da igual consideracéo,

afirmando que os recursos que um individuo tem dependem das suas
escolhas e ndo das do governo. Dependem de ambas. A solugéo politica, que
esta sob o controle da comunidade, determina as oportunidades e
consequéncias de escolha para cada individuo, por cada um dos conjuntos
de escolhas sobre educacao, formacéo, emprego, investimento, producéo e
lazer que pode fazer, e por cada um dos acontecimentos de boa ou ma sorte
com que se pode deparar. (DWORKIN, 2012, p. 361).

A escolha politica monetéria e fiscal, o préprio direito laboral, a politica
ambiental, o planejamento rural e urbano, a politica externa, a politica de cuidados
com a saude e regulamentacdo de medicamentos e alimentos, enfim, uma gama de

escolhas que estdo sob o comando governamental, determinam as oportunidades e
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consequéncias para o conjunto de escolhas dos individuos, como educacao,
formacao, emprego, investimento, producao e lazer. (DWORKIN, 2012, p. 361).

Toda acdo governamental altera a distribuicdo de riqueza das pessoas,
bem como a oportunidade de acesso aos bens fundamentais. Todo sujeito da sua
parcela de contribuicdo ao Estado e vice-versa, ainda que minimamente.

Portanto, todos tém direito de que o sistema tributario deva ser acionado
também na sua velhice para custear a saude, caso sua renda ndo consiga suprir
maiores gastos com medicacéo, intervencao cirdrgica ou algum equipamento especial

para locomocgéo, por exemplo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

As propostas oferecidas por Rawls e Dworkin admitem as desigualdades,
pois eles desenvolveram suas teorias considerando-as factiveis, e os individuos reais
sdo, essencialmente, desiguais. Contudo, tal desigualdade é gerenciada em um
arranjo politico muito bem controlado, em que ndo se admitem injusticas de qualquer
ordem.

A justica como equidade, de John Rawls, e o igualitarismo liberal, de
Ronald Dworkin, ndo permitem que os individuos figuem relegados a prépria sorte. Ao
menos com o contetido do minimo existencial, eles estardo protegidos, e € um dever
do Estado custear as necessidades basicas de todos.

Agora, ambos os autores reconhecem que, acima do minimo, somente
alguns que contam com o evento da sorte, ao desenvolverem seus talentos naturais,
gozam de maiores beneficios e, assim, devem ser tributados, progressivamente, para
custear os bens a serem redistribuidos.

Nessa linha, o Estado ndo pode se furtar de assegurar o exercicio do direito
a saude aos idosos, em razdo deste bem fundamental estar inserido no rol do
conteudo do minimo existencial, e resguardado no plano da essencialidade a que um
individuo tem direito.

Portanto, tais propostas de justica distributiva merecem ser difundidas no
seio da sociedade brasileira, sob pena de concepgles restritivas do direito
fundamental a saude ganharem corpo, como aquelas que sustentam que o Estado
nao tem o dever de custear as pretensdes do sujeito que optou por uma vida ociosa

nos moldes que foram apresentadas neste texto.
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Para argumentar dessa forma, o Estado deveria ostentar a autoridade
moral para afirmar que em nada contribuiu para que o sujeito optasse por uma vida
ociosa.

Esse modelo, embora contenha uma justificativa bastante atraente, € mais
uma proposta capciosa, que deve ser rechagada, pois leva em consideragao apenas
as escolhas do individuo e ndo coloca em evidéncia as escolhas politicas do ente
estatal que, fatalmente, influenciam na vida das pessoas.

Logo, € preciso estar atento para ndo fazer coro a um tipo de politica que
nao coloca a salvo os direitos das camadas mais vulnerabilizadas da populacéo, a fim
de que o governo ndo comprometa o atendimento das necessidades basicas que sao
vitais ao seu conjunto.

Desta feita, o liberalismo de principio constitui-se no modelo teérico capaz
de sustentar uma politica de salde que abarque a todos, especialmente as camadas
mais vulnerabilizadas, como é o caso dos idosos, que, hodiernamente, carecem de
apoio institucionalizado.

Espera-se, com isso, que a garantia do direito fundamental a saude do
idoso ndo resulte apenas do seu reconhecimento como pessoa vulneravel, mas,
conjuntamente, do fruto da sua contribuicdo para a sociedade, durante todo o espaco
de uma vida longinqua, algo que, sob nenhuma hipétese, pode ser olvidado.
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