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Resumo: O Direito e a Bioética se véem frequentemente diante da dificuldade
de buscar e fazer a justica, quando, por exemplo, ha recursos limitados para
atender as necessidades ilimitadas, situacao assaz comum na assisténcia a
saude. Nesse sentido, o texto discute questoes relativas a ideia de justica na
alocacao de recursos em saude, como: € a justica o0 mesmo que igualdade?
Mas igualdade de qué? Quais os critérios para se promover uma alocacao de
recursos escassos de forma justa e equitativa, quando eles ndo sao suficientes
para todos, em que pese o direito universal a saude? Embora nao se tenha
a pretensao de uma resposta definitiva para questdoes tao milenares, a
discussao da matéria se revela util como auxilio para a busca de uma melhor
distribuicao de recursos, sob a realidade da escassez nas chamadas escolhas
tragicas em saude.

Palavras-chave: Justica distributiva. Igualdade. Equidade. Satude. Alocacao
de recursos escassos.

Abstract: The law and bioethics are often faced with difficulties in seeking
and doing justice when, for example there are limited resources for attending
to unlimited needs, which is a fairly common situation in healthcare. In this
regard, the text discusses issues relating to the idea of justice in allocating
healthcare resources, such as: Is justice the same as equality? But equality of
what? What are the criteria for promoting allocation of scarce resources justly
and equitably, when they are insufficient for everyone, notwithstanding the
universal right to healthcare? Although this paper makes no claims to provide
a definitive answer for such longstanding questions, discussion of this issue
is shown to be useful as an aid for seeking better resource distribution, in the
light of the reality of shortages relating to the so-called tragic choices within
healthcare.
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A preocupacao com a justica é uma constante para o direito. A pro-
pria expressdo latina que designa o direito (jus) guarda correlacdo
com justitia, sendo também maéaxima juridica que diz repousar a jus-
tica dos julgamentos nas premissas da igualdade de todos perante a
lei e na ideia de que casos semelhantes merecem semelhante deci-
sdo. Cumpre destacar, outrossim, a relevante funcao emotiva (1) que
a expressao apresenta no discurso, como recurso topico e retorico de
importante efeito em todos os tempos. Ross aponta a mencao a justica
como poderosa forca motivadora, produzindo um discurso argumen-
tativo de grande capacidade persuasiva, que a todos comove e esti-
mula (2).

Também para a bioética, a nocao de justica tem forte impacto, es-
tando associada a um de seus mais classicos principios. A dificuldade,
contudo, em precisar a justica e em como realiza-la, seja no ambito
bioético ou no espectro juridico, inicia-se pela propria definicao a ser
adotada para a expressao.

O principio bioético da justica — também chamado por alguns au-
tores de principio da equidade (3) — é reconhecido por muitos como o
mais olvidado e o menos conhecido e estudado dos principios bioéti-
cos classicamente arrolados por Beauchamp e Childress, em que pese
sua inegavel importancia no cotidiano social da saude. Ele consiste,
segundo Maria Helena Diniz(4), na "imparcialidade na distribuicao
[...] dos beneficios, riscos e encargos” e guarda intima relagcdo com a
visao jusfilosofica de justica, notadamente da justica como equidade,
teorizada por John Rawls.

Para os mentores do principialismo, o principio em tela se refere
a equitativa distribuicao de recursos naturalmente escassos, de modo
que todos possam deles se beneficiar e suportem os 6nus de modo
isondémico e equanime (5).

Remete-se aqui a ideia, atribuida a Aristoteles, segundo a qual ha
de se tratar de forma igual aos iguais e desigualmente aos desiguais,
na medida de sua desigualdade. Nao se explicitam, contudo, os crité-
rios pelos quais e em que medida dois individuos serao considerados
iguais.

No ambito material, erigem-se os diferentes critérios para a justi-
ca distributiva, com as vantagens e criticas que lhes sao possiveis. Os
autores mencionam, nesse ponto, diretrizes como: a todas as pessoas
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uma parte igual, a cada um de acordo com sua necessidade, a cada
um de acordo com seu esforco, a cada um de acordo com sua con-
tribuicao, a cada um de acordo com seu merecimento, a cada um de
acordo com as trocas do livre mercado.

No Direito e, mais precisamente, no campo do direito a saude, o
principio bioético da justica encontra guarida na previsao constitu-
cional de igualdade e nas normas que asseguram a todos o acesso a
saude e as melhores condicoes possiveis para sua manutencao e recu-
peracao. Na realidade pratica, todavia, observam-se numerosas difi-
culdades concretas ao exercicio desses preceitos. Diante da inevitavel
limitacao dos recursos disponiveis, torna-se necessario organizar sua
distribuicao da maneira mais equilibrada possivel, sabendo-se, entre-
tanto, que eles podem nao ser suficientes as necessidades de toda a
populacao.

Com efeito, mesmo nos centros mais avancados e bem equipados,
podem nao existir recursos técnicos suficientes para todos os que de-
les necessitam, precisando-se estabelecer os critérios de acesso, na
tentativa de definir a distribuicao que aquele grupo social considera
a mais justa.

Justica e igualdade

J& advertia Aristételes (6) acerca da ambiguidade e da multipli-
cidade de aspectos da expressao justica, que separava da legalidade
em dados pontos, apresentando a equidade como recurso pelo qual
0 juiz minora a imperfeicao da lei. Em outro momento de sua obra,
porém, identifica 0 homem injusto como sendo aquele que viola a lei,
fazendo corresponder o justo as ideias de legal e de igual — para os
lguais — bem assim apresenta a justica como uma virtude integral,
fonte de todas as demais.

No decorrer da histéria, a nocao de justica foi associada com a
virtude universal, com a igualdade proporcional, com o direito posi-
tivo, com a promocao do bem coletivo, com a equidade, entre outras
concepcoes, evidenciando a dificuldade quicé intransponivel de sua
definicao precisa. Talvez porque, como observa Rawls, a visao da jus-
tica seja indissociavelmente derivada de sua propria €poca e socie-
dade (7).
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Para os defensores de um direito natural, é tentadora a concepcao
de uma justica que nasce pronta, seja da vontade divina, seja da razao
humana, e que resplandece, perene e imutavel, como farol aos que
buscam a aplicacao do direito positivo. Seu contetdo, todavia, perma-
nece refém das humanas contingéncias. Nesses termos é que o jus-
naturalismo, em sua propensao pré-revolucionaria, alimentou muitas
vezes a luta contra o status quo, sob a alegacao de dissonancia entre o
direito posto e o ideal supostamente natural de justica. De outro lado,
uma vez recém-estabelecido um ordenamento pdés-revolucionario, a
argumentacao jusnaturalista adquire contornos conservadores, iden-
tificando o direito positivado com a manifestacao perfeita da justica,
cujo conteudo, sustenta, estaria enfim desvendado. Com tudo isso,
a despeito de sua longevidade historica, peca a visao jusnaturalista
da justica por sua excessiva vagueza e generalidade, culminando por
desenhar formulas vazias ou tautoldgicas.

Atestando a relatividade das concepcoes de justica e a dificuldade
de preencher as férmulas apresentadas para a justica, cabe realcar,
novamente, a narrativa de Aristételes (8). Segundo ele, as muitas for-
mas de governo foram instituidas por homens que concordavam una-
nimemente, em sua época, que a justica era a igualdade proporcional,
e, todavia, falharam ao estabelecer em que consistia essa igualdade
proporcional.

Ele divide, ainda, a justica em distributiva — referente a reparticao
das honras e dos bens —, comutativa — que se preocupa com a vida
e 0 bem coletivo, e nao individual —, corretiva ou retificadora — que,
posteriormente, Kant associara com a justica retributiva da pena, cal-
cada na maxima de que todo mal cometido deve ser punido (6,9,10).

A nocao de igualdade proporcional se assenta, entao, na afirma-
cao de que justica é igualdade, mas apenas para os iguais entre si,
podendo a desigualdade ser justa para aqueles que sao entre si desi-
guais, buscando-se, a partir dai, realizar a justica distributiva.

O problema dessa definicao, contudo, é nao identificar material-
mente os critérios de igualdade e de desigualdade, ou seja: nao iden-
tificar quais as diferencas relevantes a ponto de ensejarem tratamento
diferenciado e quais aquelas que devem ser relevadas, para evitar
protecionismos injustificados. Equivale a instigante pergunta feita
por Amartya Sem (11): igualdade, mas de qué? Quais os parametros
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considerados relevantes para dizer que se esta diante de condicoes
iguais ou distintas, a ponto de ensejar justo tratamento igual ou di-
ferente? Em assim sendo, pode-se ainda falar, de forma absoluta, em
igualdade?

Antes de Aristoteles, Platdo (12) ja definira a justica como “fazer
cada um o seu, o que lhe compete". Ao se vislumbrar, porém, uma
funcao especifica para cada um, terminava-se por chancelar, de certa
forma, a defesa dos interesses pessoais dos socialmente mais favoreci-
dos, dos amigos, ou se chegava a conclusao de que, nas palavras atri-
buidas a Trasimaco, “a justica nao € outra coisa sendo a conveniéncia
do mais forte". Nessa época, soava naturalmente justo que houvesse
livres e escravos, com tratamentos distintos, conforme a classe social,
o0 sexo, a nacionalidade, aproximando-se do critério de que a cada um
conforme sua posicao atual na sociedade.

Na mesma obra, por outro lado, atribui-se a Sécrates, na discus-
sdo com Trasimaco, a identificacdo entre a virtude da justica e a ver-
dade (12): "essa virtude de justica resume-se em proferir a verdade
e em restituir o que se tomou de alguém". Por esse ultimo prisma,
permite-se recordar o cuique suum tribuere — atribuir a cada um o
seu, o que lhe é devido — do direito romano, que passou a historia
como definicao das mais habituais de justica, na formulacao de Jus-
tiniano, que caracterizou a justica como ‘o constante e permanente
desejo de dar a cada um o que lhe é devido" (13). A dificuldade nessa
definicao consiste exatamente em depender de um direito prévio que
diga qual o "“seu"”, devido a cada um. Do mesmo modo, além de refu-
tar o pensamento defendido por Trasimaco acerca do direito do mais
forte, contesta Socrates também a ideia atribuida a Simonides, de que
a justica consistiria em promover o bem dos amigos e o mal dos inimi-
gos, evidenciando-se, nesse trecho, a multiplicidade de concepcoes
de justica numa mesma época e local.

Embasada numa nocao de justica retributiva, foi de se destacar a
Lei de Talidao, em que o justo era relacionado com a reproducao, em
idéntica medida, do mal causado como meio de promover a igual-
dade ou, ao menos, a proporcao entre o dano e a punicao. Em época
mais recente, o contratualismo de Rousseau mescla concepcoes ainda
jusnaturalistas com uma percepcao da justica como equidade, comba-
tendo, ainda, a suposta justica de um direito do mais forte, lastreada
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apenas na forca, ao defender que, somente quando consegue con-
verter-se em direito, o poder da forca se legitima (14) — o que enseja,
ainda, alguma evocacéao a associacao entre direito e justica.

Cumpre recordar, ainda, no histoérico evolutivo da matéria, o ceti-
cismo de Hans Kelsen, pai do positivismo juridico, em relacao a ide-
acao de justica. Isso se deve, em parte, ao distanciamento axiologico
proposto pelo pensamento positivista original, como também a con-
clusao do autor de que “nao ha nem pode haver justica absoluta para
um conhecimento racional; que se trata de um problema insoluvel
para o conhecimento humano — problema esse que, portanto, deve ser
eliminado do dominio deste conhecimento"” (10).

Embora assim tao ruidosamente expurgado no campo dogmatico
pelo positivismo, mister se faz nao perder de vista a relevancia da
discussao, que, em ultima analise, legitima o discurso juridico. Nessa
funcao de resgate da discussao sobre a justica, é de se destacar a re-
levancia do pensamento de autores como Mill, Walzer, Nozick, Sen e
Rawls — que, a despeito da formacao liberalista e das criticas acerca
do alcance de sua teoria em concreto, teve o inegavel mérito de trazer
a lume, de modo mais marcante nos dias atuais, a relevancia do tema,
erigindo-se como tedrico de influéncia igualitarista (5), em que pese
ter sido alvo de criticas tanto por liberais quanto por igualitaristas, ao
fundamento de que sua teoria nao era suficientemente liberal nem
suficientemente igualitarista (15).

As teorias da justica

A depender da visao de justica e, consequentemente, dos critérios
indicados por cada autor, fala-se em teorias utilitaristas, liberais, co-
munitaristas e igualitaristas de justica (5). As teorias utilitaristas enfa-
tizam a eficiéncia social e o maximo beneficio global, considerando o
alcance do justo mediante a promocao e obtencao da maior quantida-
de de bem possivel maior utilidade publica, mais prazer e bem-estar

para a maior quantidade possivel de pessoas, ampliando o somatorio
de felicidade social. Para isso, admite-se a possibilidade de que uma
minoria sofra alguns sacrificios, justificados pelo bem maior. Sao teo-
rias também chamadas de consequencialistas ou ética de resultados,
por sopesarem a quantidade final de bem resultante de uma escolha
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(16). Conquanto habitualmente associado em sua origem a Jeremy
Bentham, Stuart Mill, entre outros, Cortina e Martinez (17) atribuem
a primeira mencao ao utilitarismo a classica obra de Beccaria, Dei
Delitti e delle Pene, onde é dito que todas as acoes da sociedade se di-
rigem a um unico fim: “todo o bem-estar possivel para a maioria" (18).

As teorias utilitaristas foram diretamente combatidas por Rawls
(7), em razdo da tendéncia a, no escopo de maximizar o bem social,
terminar por minimizar a importancia dada ao ser humano individu-
almente considerado. Segundo esse autor, nao ha justica na reducao
imerecida da liberdade de uns, mesmo que ao fundamento da am-
pliacao do somatorio total de satisfacoes sociais. Para tal contestacao,
busca, entre suas bases, o imperativo de Kant, segundo o qual ha que
se agir de tal maneira que sua conduta fosse por si querida como lei
universal (1,10,19).

Assemelha-se, com isso, a chamada regra de ouro da moralidade,
referente a agir com o outro como se gostaria que agissem consigo.
Dai deduz Rawls que nao se haveria de agir com a referida minoria
como nao se admitira agir consigo ou como conduta universal.

Diz Elster (20) que, levado ao extremo, o utilitarismo poderia ge-
rar absurdos, como na hipotese de se cogitar que matar um individuo
poderia produzir 6rgaos suficientes para salvar varios outros, o que
ampliaria globalmente o montante de satisfacao na sociedade. Adver-
te Fortes (21), contudo, que tal pensamento discrepa da visao original
de Stuart Mill, segqundo o qual, numa visao correta de utilitarismo, o
“cédlculo hedonistico” (22) nado buscard produzir o bem-estar da maio-
ria as custas do aumento ou da causacao de infelicidade a minoria, ja
que, dentro de um contexto social adequado, a felicidade dos demais
¢ também parte da felicidade de cada um.

As teorias liberais, de que é exemplo a obra de Robert Nozick, por
seu turno, focam a justica e a igualdade no direito a liberdade econ6-
mica e social, salientando mais a justica procedimental do que resul-
tados substantivos. Para tanto, defende Nozick (5,20,23) que apenas
trés subprincipios compoem e permitem alcancar a justica, a saber:
justica na aquisicao, justica na transferéncia e justica na reparacao.
A justica na aquisicao e na transferéncia depende, em sua visao, dos
procedimentos do livre mercado, ao passo que a justica na reparacao
se deve aqueles que tiveram sua propriedade ilegitimamente dimi-
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nuida ou que foram ilegitimamente obstruidos em relacao ao livre
mercado.

Pelas teorias liberalistas, respeitadas as leis do mercado, todos
os atos sao validos, se levados a cabo por pessoas aptas a consentir,
independentemente de qualquer consideracao acerca da assimetria
dessas relacoes ou da eventual vulnerabilidade de seus participan-
tes, que possam ter influenciado o consentimento aparentemente vo-
luntdrio (20). Para esses autores, focados na liberdade contratual e
na autonomia individual, o Estado nao pode obrigar os cidadaos a
ajudarem uns aos outros, vigendo a maxima de “a cada pessoa de
acordo com as leis do livre mercado" (21). Tais teorias nao resolvem,
portanto, no ambito de um Estado de objetivos sociais, as questoes de
alocacao que ora se analisam.

As teorias comunitaristas, exemplificadas por Michael Walzer, en-
fatizam o pluralismo, no sentido de priorizar as praticas e critérios de
justica conformes a evolucao daquela comunidade. Correm o risco,
contudo, de incorrer em relativismo perigoso, no sentido de descon-
siderar conquistas da espécie, eventualmente nao incorporadas pela
tradicao do grupo, perenizando condutas de privilégios e discrimina-
coes eticamente insustentaveis.

De regra, contudo, a obra de Walzer (24) ja indica um grande
avanco em relacao as teorias francamente liberalistas, no sentido da
promocao de uma solidariedade, ao defender, ao menos, um sistema
dual de assisténcia a saude, que assegure, de um lado, um minimo
digno para todos — recordando que se deve prover assisténcia a doen-
ca, e ndo a riqueza —, ao lado de uma liberdade contratual que, é fato,
permitird mais opcoes aos mais favorecidos, dispostos a arcar com os
custos extras dai decorrentes, de forma a tentar conciliar, simultanea-
mente, uma igualdade formal, uma igualdade material basica e o livre
mercado, consagrados nas sociedades atuais.

O problema de lastrear a justica na igualdade, diz Walzer (24), é
que a propria igualdade € "um ideal propicio a traicao", inclusive por
aqueles que a defendem, tao logo, na melhor das intencoes e no uso
de suas particulares habilidades, alcan¢cam o poder para tanto. Walzer
diferencia, entao, a igualdade simples do que denomina de igualdade
complexa, associada com o pluralismo. A igualdade simples conside-
ra que todas diferencas podem ser concentradas no ajuste de um Uni-
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co bem. Aqueles que trabalham com a ideia da igualdade de renda,
por exemplo, partem, ainda que de forma inaudita, do reconhecimen-
to do dinheiro como meio de alcance de todos os demais bens sociais,
de sorte que seu equilibrio ensejaria a justica social. Observa o autor,
contudo, que, ainda quando promovida a igualdade financeira, ela
tenderia a se desequilibrar novamente em breve, em face das demais
condicoes nao consideradas de desigualdade, como o talento, as habi-
lidades pessoais, as necessidades especificas etc. Diz ele sobre o tema
que: "Vivendo numa sociedade capitalista, talvez sonhemos com uma
sociedade em que todos tenham o mesmo capital. Mas sabemos que
o dinheiro igualmente distribuido ao meio-dia do domingo tera sido
desigualmente redistribuido antes do fim de semana" seguinte (24).

A igualdade simples exigiria, nesses termos, intervencao con-
tinua ou curtamente periddica do Estado para ser restaurada, mas,
lembra, o proprio poder do Estado terminaria por se tornar fonte de
desigualdade (24). Ademais nem tudo é alcancdvel economicamente,
e —isso também observa Sen (11) — uma igual condicao financeira nao
enseja, em absoluto, igual satisfacao nem idénticas possibilidades de
resultados a cada pessoa.

Aigualdade nao pretende, assim — diz Walzer (24) —abolir todas as
diferencas, "mas determinado conjunto delas, e um conjunto diferen-
te em cada época e lugar". Pergunta esse autor (24): o que é parcela
justa? Refere, entao, de inicio, a maxima talmudica, segundo a qual os
pobres devem ser ajudados proporcionalmente a suas necessidades.
Diz que, nesse sentido, o Estado Social deve prover o atendimento as
necessidades sociais, até o limite real dos bens disponiveis, e ndao dos
bens excedentes, visto que s6 havera de fato excedente quando provi-
do o necessario. Diz ele que nenhuma comunidade pode permitir, por
exemplo, que seus membros morram de fome, quando ha alimentos
disponiveis. Nao se deve abster, contudo, de analisar também a razo-
abilidade do pedido, no que tange a avaliar se o pleito trata efetiva-
mente de uma necessidade.

Defende, assim, que, em um sistema de igualdade complexa, ne-
nhum bem social especifico sirva de meio de dominacao e que a va-
riedade de bens seja levada em consideracao, de sorte que, ao menos,
a desigualdade de um nao implique, necessaria e consequentemente,
a desigualdade em outra esfera. Quer evitar, com isso, o predominio,
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de forma que o s6 fato da detencao do bem x interfira automaticamen-
te na distribuicdo e na percepcao do bem vy, ensejando tirania (24).
Exemplifica, nesse sentido, em relacao a renda e a chance de obter
educacao e, a partir dela, mais possibilidades, inclusive de renda, de
modo que tudo desemboque nesta, como meio de dominacao.

As teorias igualitarias ou igualitaristas sustentam o igual acesso
aos bens que toda pessoa racional valoriza, ou, ao menos, uma equita-
tiva igualdade de oportunidades no acesso a esses bens, se necessario
mediante a discriminacao positiva, € dizer, a garantia de programas
que eliminem, reduzam ou equilibrem as desigualdades naturais
(principio da diferenca). Tém, portanto, um cardter mais universalis-
ta, lastreado numa nocao de dignidade intrinseca da pessoa humana.
A teoria de Rawls enquadra-se nesse ambito, embora nao seja a unica,
sendo possivel listar tantas teorias igualitaristas quantos sao os nume-
rosos parametros possiveis de igualdade.

Nesse sentido, fala Sen (11) em igualitarismo de renda, de bem-
-estar, entre outros. Aduz, afinal, que a s6 mencao a justica como for-
ma de promover igualdade nao diz muito de concreto, podendo-se
considerar que, sob dado ponto de vista, mesmo as teorias liberais
e utilitaristas podem ser igualitarias, no sentido de postularem, res-
pectivamente, a igual liberdade no ambito mercadolégico e a igual
importancia das utilidades sociais, a ponto de se buscar o resultado
que represente a maior soma delas, independentemente de quem as
detenha. A questao é saber, portanto, em que termos e acerca do qué
se defende essa igualdade justa.

Justica como equidade

Numa tentativa de conciliar as varias teorias, Reale (25) vislumbra
a justica como sendo "a realizacao do bem comum, segundo a propor-
cao exigida pelos valores da pessoa e pela conservacao e desenvolvi-
mento da cultura, representando o valor-fim que serve de fundamento
ultimo e proprio do Direito”. Observa-se, ai, simultaneamente, a vi-
sao de respeito ao ser humano individual, pregada pela justica como
equidade — ao pugnar em favor da proporcao exigida pelos valores
da pessoa, conservando a idela da proporcao, comumente associada
com a justica —, sem olvidar a utilidade social — representada pela
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realizacao do bem comum —, e agregando o aspecto da cultura, em
consonancia com a identificacao do direito — que deve ter na justica
seu valor-fim — como objeto cultural. Nota-se, portanto, maior riqueza
de elementos, o que, se, por um lado, preenche brechas deixadas por
outras definicoes, de outro lado, abre ensejo a criticas mais variadas,
somando aquelas feitas as definicoes particulares, como a auséncia
de clareza sobre o que norteia a defendida proporcao.

Assim, embora evidenciada a multiplicidade de interpretacoes
conferidas a nocao de justica, é de reconhecer que, ainda hoje, a de-
finicdao nao resta, de modo algum, tranquila. Hodiernamente, surge,
ainda, nova aplicacao para a ideia de justica, resgatando sua funcao
distributiva, de maneira mais voltada para as questdes na area da sau-
de e da biotecnologia, ante o surgimento da bioética, na segunda me-
tade do século 20, e seu principio da justica, reiterando a relevancia e
a persisténcia da discussao.

E nesse contexto que se optou aqui por detalhar a nocao de justica
como equidade, laborada por Rawls, na medida em que, além de bem
reconhecida no ambito juridico, tem servido de importante subsidio
também para o principio bioético da justica, mostrando-se, portan-
to, particularmente util ao desafio da alocacao de recursos em saude,
ainda que persistam flagrantes suas dificuldades praticas.

A visao da justica como equidade encontra forte amparo contem-
poraneo na obra de John Rawls, que embasou sua teoria da justica
nessa ideia, e constitui, na avaliacdo de Sen (11), “a teoria mais in-
fluente — e acredito que a mais importante — apresentada nesse sé-
culo”, no ambito do tema da justica. E de se destacar que, a despeito
da énfase que Rawls procura dar a sua alegacao de que sua teoria se
aplica a instituicoes — portanto na macroalocacao ou macrojustica —, €
nao a casos individuais (7), foi também neste tltimo uso que se desta-
cou sua aplicacao no campo atual da bioética.

Primeiramente, cumpre ressaltar o zelo do autor em esclarecer
que tomar a justica como equidade nao significa dizer que justica e
equidade tenham o mesmo significado (7), mas que a justica se fard a
partir de uma situacdo de equidade; que a justica se promovera me-
diante a equidade, a qual se associa com a proporcionalidade, o meio-
-termo, donde a mencéo feita por Aristételes (6) a origem comum dos
termos dikaion (justo), dikha (juiz), dikhastés (meio) e dikha (divisao
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em duas partes proporcionalmente iguais; entre o ganho e a perda).

Cabe outrossim atentar, nesse sentido, para a distincao feita por
Rawls entre igualdade — classico parametro da justica — e equidade.
Tal distincdo, também a viu Aristoételes (6), quando relacionou justica
e igualdade, apontando, porém, a equidade como recurso que socorre
o julgador no equilibrio das deficiéncias da lei, ou seja, quando esta
fugisse do ideal de justo entao adotado.

Observa Rawls (7) que a nocao de justica sempre tende a expres-
sar algum tipo de igualdade, de sorte que, pela concepcao formal de
justica, exige-se, para sua administracao, que as leis e instituicoes
se apliquem igualmente as categorias por elas definidas como seme-
lhantes. A imparcialidade, fairness, na aplicacao do direito €, assim,
importante elemento da concepcao de justica desenhada pelo autor,
independentemente de qual seja seu exato e contingente teor. Ra-
wls distingue, com isso, a justica formal da justica substantiva, a qual
depende dos principios sobre os quais sua estrutura é montada, seu
conteudo material. Defende esse autor, inclusive, que a forca mesma
das exigéncias da justica formal, a obediéncia ao sistema e o proprio
estado de direito dependem da justica substantiva das instituicoes.

Para a definicao do agir justo, afinal, parte o autor de sua comen-
tada mencéao ao véu de ignorancia (7). Essa ideia se apoia na premis-
sa de que, em uma situacao hipotética de liberdade e igualdade, na
qual as pessoas se achassem cobertas por uma espécie de véu, que as
impedisse de ver sua real posicao na sociedade e suas condicoes con-
cretas, escolheriam com plena racionalidade e razoabilidade os prin-
cipios de justica a nortear a atribuicao de direitos e deveres basicos e
a determinar a divisao dos beneficios sociais. E dizer que, quando da
escolha dos principios, as pessoas nao saberiam qual posi¢ao ocupa-
riam na sociedade, sua idade, sexo, raca, inteligéncia, habilidades ou
dotes naturais e sociais, nada que pudesse ensejar interesses pesso-
ais, a macular, consciente ou inconscientemente, a escolha.

Defende o autor que, nessa posicao originaria de igualdade, to-
dos laborariam com a preocupacao na boa escolha de principios que
permitissem o acesso equitativo aos bens essenciais e o equilibrio das
eventuais diferencas, com vistas a uma condicao mais favoravel para
todos e sem onerar excessivamente ninguém, na medida em que tais
principios poderiam, no retorno a sociedade real, contra si mesmos
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serem utilizados. Esclarece Rawls que a alegoria da posicao original
nao se equipara ao estado natural que, segundo Rousseau, antece-
deria historicamente o estado social — em que pese o fato de a ideia
de um consenso original situar Rawls entre os contratualistas (26,27).

Uma sociedade justamente ordenada consistiria, entao, sob a o6ti-
ca de Rawls (7), naquela que receberia a aprovacao de um observador
imparcial, cuja neutralidade, pelo desconhecimento dos interesses
envolvidos, garantiria a racionalidade dos principios de justica assim
eleitos. Por esse diapasao, o conteudo do justo estaria, entao, no que
as pessoas assim preparadas se dispusessem a aceitar, tomando o pro-
prio senso moral. Naturalmente, com tal ideia, o autor se expoe as
habituais criticas de que faz depender sua teoria de um ordenamen-
to moral. Também é possivel alegar, acrescente-se, que sua visao de
justica como equidade € muito mais uma indicacao procedimental de
busca a justica, do que propriamente uma definicao material dela. Ele
procura, no entanto, indicar o substrato do justo, ao apontar os dois
principios que seriam eleitos, a seu sentir, pelas pessoas cobertas pelo
véu de ignorancia, ou seja: qual seria o conteudo de justica encontra-
do, a partir do procedimento embasado na equitativa posicao original,
fazendo presumir ser essa a nocao de justica que satisfaz ao senso
moral, quando depurada dos interesses pessoais contingenciais.

Defende que os principios a serem reconhecidos hao de obede-
cer a certos requisitos, a saber (7): devem ser universais e abstratos
— independendo, portanto, de um caso especifico prévio para serem
elaborados —; devem ser universais em sua aplicacao — isso €, de-
vem ser validos para todos, por sua s6 condicao de pessoas —; de-
vem ter publicidade — face a sua propria origem contratualista. Como
concepcao de justo que se propdoem a ser, devem impor certa ordem
as reivindicacoes — necessaria a resolucao mesma dos conflitos, me-
diante certa hierarquizacao —; e devem ter um carater terminativo
dos conflitos — dando-lhes, afinal, uma resposta.

Nessas perspectivas, pensa Rawls (28), os principios desse con-
senso original em condicao de equidade sdao, como primeiro princi-
pio: “(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema
plenamente adequado de liberdades basicas e iguais que seja com-
pativel com o mesmo esquema de liberdades para todos"; e, como
segundo principio, com subprincipios, quando nao se possa aplicar
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imediatamente o primeiro, mas, sem perdé-lo de vista: “(b) as desi-
gualdades economicas e sociais devem satisfazer a duas condicoes:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posicoes acessiveis a to-
dos em condicoes de igualdade equitativa de oportunidades; e, em
segundo lugar, tém de beneficiar ao maximo os membros menos favo-
recidos da sociedade (principio da diferenca)”.

Com isso, entende Rawls (7) que dizer que os seres humanos de-
vem ser tratados como iguais remete a vedacao de tratamentos prefe-
renciais, na auséncia de motivos relevantes que o justifiquem, o que,
por seu turno, embasa-se no principio adjuvante da diferenca, o qual
prevé o tratamento desigual dos desiguais e enseja, se necessario, si-
tuacoes de discriminacao positiva, a fim de favorecer uma igualdade
béasica de oportunidades — principio da igualdade equitativa de opor-
tunidades, pelo qual se ha de promover artificialmente uma eventual
desigualdade de meios, que aumente as chances dos que contam com
oportunidades menores.

Nesse contexto, o primeiro principio pode ser associado, aproxi-
madamente, ao que se denomina equidade horizontal, corresponden-
te ao tratamento igual aqueles que se acham em iguais condicoes
(29,30). Em relagdo aos cuidados de saude, equivaleria a dizer que
aqueles que tém as mesmas necessidades de saide devem receber
os mesmos cuidados. Ja o principio da diferenca equivale a chamada
equidade vertical, referente ao tratamento desigual aqueles que se
mostrem desiguais, sob aspectos relevantes, incluindo o provimento
de mais a quem tem menos ou, segundo sugere o autor, que pessoas
com maiores ganhos devam arcar com maiores custos em saude, e
que pessoas com mais necessidades devam receber mais cuidados em
saude, para fazerem frente a essas necessidades.

Veja-se que a observacao de tais principios e da hierarquia que
lhes foi proposta permite apurar as distin¢cdes do pensamento de Rawls
em relacao a visao utilitarista de justica. A priorizacao das liberdades
individuais — representada aqui pelo primeiro principio, nesta ordem
apresentado — ja per si assegura a inviolabilidade da pessoa humana
em face de outros interesses, sobretudo de interesses economicos e
coletivos, referidos no principio que o sucede. Veda-se, com isso, de
logo, o tratamento do ser humano como um meio para a maximizacao
do bem-estar da coletividade, possivelmente mais aquinhoada ou,
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pelo menos, amparada por uma maioria numeérica ou representativa.

Por fim, a abordagem proposta para o segundo principio eviden-
cia, com suas condicOes ou subprincipios, a preocupacao em priorizar
a promocao da equidade, em direcao ao resgate da igualdade origi-
nal, antes de meramente aceitar as deficiéncias. Caso nao se possa
promover esse equilibrio de oportunidades pelos critérios adotados,
s6 entdo se admite a imprescindibilidade do tratamento diferenciado.
Busca-se, com isso, claro estd, compensar as desvantagens naturais
ou sociais, as quais o individuo nao deu causa, mas que comprome-
tem seu acesso aos bens e condicoes favoraveis socialmente disponi-
veis. Al se situa a atuacao positiva do Estado, mediante acoes afirma-
tivas, que promovam essa discriminacao positiva compensatoria das
oportunidades.

A questao da igualdade de oportunidades suscita o questiona-
mento, mais uma vez, acerca dos parametros para tal igualdade:
igualar a quem? Qual o padrao? Tais ponderacoes servem nao ape-
nas eticamente, mas também para nortear a interpretacao do direito
e principio da igualdade, assegurado constitucionalmente. Diz En-
gelhardt (13) que a igualdade absoluta de oportunidades é utépica,
jd& que alguns tém mais dinheiro, enquanto outros tém mais saude,
mais talentos, mais habilidade social ou melhor aparéncia, o que
sempre interferirda de algum modo em relacdao as oportunidades, de
modo nem sempre compensavel pelas instituicoes. E fato, ainda, que
a igualdade de oportunidades nao assegura uma igualdade efetiva de
resultados, a qual dependera nao apenas das condicoes de cada um,
mas de seu empenho pessoal e de habilidades outras no manejo das
mesmas armas. E necessario, contudo, nessa seara, prover um ponto
de partida equanime, de sorte a ndo negar, de prima, as oportunida-
des possiveis de desenvolvimento humano.

Nesse sentido, entende Kottow (31) que o justo ordenamento so-
cial € aquele que possibilita a satisfacao das necessidades individu-
ais, de sorte que cada pessoa possa ter opcoes abertas para a concre-
tizacao de seu plano de vida, o que, no ambito da saude, significa que
todos devem ter acesso, ao menos, as medidas preventivas pertinen-
tes e a medidas curativas decentes, compativeis com um tratamento
condigno ao ser humano, ainda que nao seja o padrao-ouro. Segundo
Schramm (22), é preciso ter em mente, em relacdo as negativas de
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alguns pedidos, que, mesmo dentro de uma visao nao utilitarista, os
individuos que compoem a coletividade devem ser razoaveis, na me-
dida em que "a equidade consiste em distribuir nao somente benefi-
cios, mas também, muitas vezes, frustracoes”, consideradas as limita-
coes e desde que mantido um patamar condizente com a dignidade
no tratamento ao ser humano.

Justica e alocacao de recursos

Enquanto o segundo principio rawlsiano encontra maior reper-
cussao politica, em escala de macrojustica e macroalocacao de re-
cursos, observa-se que o primeiro principio, em especial, serviu de
ampla inspiracdo aos principios bioéticos, tanto no que se refere mais
propriamente a alocacao de recursos em saude — o chamado principio
bioético da justica — como no desenvolvimento do principio da auto-
nomia, mediante a proposta de valorizacao das liberdades pessoais,
inviolabilidade do individuo e visao nao utilitarista do ser humano.
A visao da justica a partir da equidade constitui, portanto, relevante
ponto comum entre a teoria jusfiloséfica da justica e o pensamento
bioético, no que tange ao tratamento justo e respeitoso a pessoa hu-
mana, especialmente no tocante a sua vida e saude.

Pondera Norman Daniels (26) que, levado ao extremo o seqgundo
principio de Rawls, tender-se-ia a drenar quantidade insustentavel de
recursos para o atendimento de necessidades especificas em saude,
reduzindo a comunidade a pobreza. Também nesse sentido, Gustavo
Amaral (31) considera que a teoria de Rawls ignora em absoluto a
questao da escassez, donde defende sua inaplicabilidade no ambito
das politicas publicas e decisoes em saude. Diverge-se. Ao se utilizar
os principios decorrentes da posicao original, buscam-se parametros
para nortear uma distribuicao mais justa de recursos inclusive em
face de sua escassez. E onde entra a questdo da razoabilidade e da
maxima distribuicao possivel de bens primarios. No mesmo sentido
ora defendido, parece a Fortes (21) que a teoria de Rawls trabalha
exatamente com o pressuposto da finitude, ao considerar que a dis-
tribuicao de recursos nao sera igual para todos e que alguns terao de
renunciar a parte deles para que outros possam obté-lo, em nome do
equilibrio.
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Elster (20) adverte para o risco de que a ideia da posicao original
seja utilizada de forma utilitarista, supondo-se que a opcao racional
seria sempre em prol do bem-estar da maioria. A razoabilidade vem
trazer, contudo, a sensibilidade a questao, que nao é apenas matema-
tica. Presume-se, assim, que, sabendo que se podera estar na posicao
da minoria, escolham-se hipéteses que penalizem o menos possivel
quaisquer membros eventuais da sociedade, j& que o beneficio indivi-
dual para os membros da maioria pode nao compensar o preco pago
pela minoria sacrificada, cujo risco ndo se querera correr, ou, ao me-
nos, querer-se-a tornd-lo o mais razoavel e reduzido possivel.

A critica de Walzer (24,26), por seu turno, versa acerca do alegado
surrealismo da posicao original de Rawls. E fato que a teoria de Rawls
se apoia numa alegoria, mas esta funciona como um lembrete e um
recurso valido no intuito de forcar um pensamento racional e razoa-
vel, quando diante de um caso concreto. E dizer: como se resolveria
racional e razoavelmente essa situacao, o que se consideraria justo
nesse caso, equilibrando os interesses do individuo e da coletividade,
se isolado, na maior medida possivel, o apelo emocional e econ6mico
que a situacao concreta tem, em favor ou contra si, mas tomando por
base a condicao de pessoa nessa sociedade?

Observa Elster (20) que Rawls ndo é muito claro sobre os meca-
nismos concretos de redistribuicdo. Dai a necessidade dos critérios
de alocacao, orientados, no caso, pelos principios gerais da justica
como equidade, e que, embora culturalmente condicionados em sua
elaboracao e escolha, ndao sao inconcilidveis com a ideia da justica
pela equidade, tanto pelo contrario. Servem como parametros para se
identificarem as desigualdades a serem compensadas, de modo a se
buscar uma distribuicao mais razoavel e coerente, que atenda a uma
igualdade de oportunidades e a uma discriminacao positiva, quando
necessaria.

Por esse prisma, as diretrizes de alocacao de recursos para imple-
mentacao do principio da justica em bioética guardam importante se-
melhanca com os parametros de justica distributiva apresentados por
Perelman (1), norteados, ademais, pelos principios e regras de justica
propostos por Rawls (7).

Perelman apresenta, assim, seis critérios ou principios macros-
cOpicos para a concretizacao da justica distributiva. Termina, porém,
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por concluir que sua visao de justica é verdadeiramente formal, na
medida em que, conquanto se admita que, por forca da justica, “os
seres de uma mesma categoria essencial devam ser tratados da mes-
ma forma", ndao se definem quais sao as categorias essenciais para a
aplicacao da justica, resultando numa férmula vazia (1).

Faz, portanto, uma ltucida autocritica, acerca do quanto mencio-
nado para outras concepcoes de justica que, desde Aristoteles, rela-
cionam justica e igualdade — € dizer: tratar igualmente aos iguais e
desigualmente aos desiguais, na medida de sua desigualdade —, po-
rém sem lograr definir os requisitos para se identificar tal igualdade
ou desigualdade.

Os critérios de justica e de alocacao apresentados por Perelman
terminam por resumir a maioria das visoes de justica historicamente
desenvolvidas, segundo as quais a justica concreta poderia ser feita
mediante a atribuicao a cada um:

1 - da mesma coisa (uma concepcéao igualitadria de forma absoluta, vez
que nao leva em consideracao caracteres particulares de cada um,
entendendo que a todos cabe idéntica parcela);

2 - segundo seus méritos (propoe-se aqui uma avaliacdo de proporcio-
nalidade com o quanto o individuo ja representou ou produziu para
o grupo, segundo o merecimento pessoal e social. O préprio autor,
porém, reconhece as dificuldades éticas dessa anélise);

3 - segundo suas obras (assemelha-se ao critério anterior, ao levar em
conta também a proporcionalidade da producao individual, buscan-
do, entretanto, uma vertente mais objetiva. O autor exemplifica esse
tipo de justica em concreto com o pagamento de saldarios a partir da
produtividade);

4 - segundo suas necessidades (a nogdo de justica aproxima-se aqui,
segundo o autor, da ideia de assisténcia ou de caridade, visando-se a
compensar as caréncias e a assegurar um minimo vital. A concepcao
marxista remete a esta visao, quando exige de cada um segundo sua
capacidade, mas atribui a cada qual segundo suas necessidades);

5 - segundo sua posicao (de origem grega, privilegia a condicao social
estabelecida); e

6 - segundo o que a lei lhe atribui (visdo de justica formal, equiparavel
a versao romana do dar a cada um o seu, de cujo mesmo mal padece,
qual seja: o fato de ensejar um circulo vicioso, que faz depender a
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ideia de justica do conteiudo de um ordenamento juridico prévio, ao
qual ja nao podera avaliar ou servir de baliza, ainda quando notada-
mente discrepante do senso comum de justica, gerando uma defini-
cado estatica, porquanto assentada na ordem estabelecida).

Dentre esses, de logo se exclui, como insuscetivel de compatibili-
zacdao com a realidade da escassez e finitude de recursos, o primeiro
critério apresentado por Perelman (a cada um a mesma coisa), pois,
primeiramente, nem sempre todos precisam da mesma coisa, em
face exatamente de suas peculiaridades; e, em segundo lugar, nem
sempre hd bens disponiveis para distribuir uma idéntica parte ideal a
cada um, a menos que se reduzam drasticamente as parcelas, o que
pode gerar evidentes subprestacoes.

O segundo principio (a cada um segundo seus méritos) guarda
similitude com o critério do merecimento, um dos parametros costu-
meiramente citados em bioética para alocacao, que tem a desvanta-
gem (e todos os critérios — por humanos que sdo — tém alguma des-
vantagem) de suscitar determinados preconceitos, sobretudo no que
tange as chamadas doencas estigmatizantes. A avaliacao dos méritos,
afinal, apesar de levada em conta quase inconscientemente, envolve
perigoso grau de subjetividade, num ambito de interesse vital para
todos, como as decisoes de justica em saude.

O terceiro critério mencionado por Perelman (a cada um segun-
do suas obras) se aproxima substancialmente do anterior, ndo tendo
merecido abordagem proépria e restando naquele absorvido. Nota-se,
contudo, ter sido um dos critérios intuitivamente adotados em Seattle,
quando o primeiro comité de alocacao destinado a avaliar os benefi-
ciarios para didlise renal elegeu aqueles que estavam empregados e
em dia com suas contribuicoes sociais.

O quarto critério, a cada um conforme suas necessidades, igual-
dade de acesso para necessidades iguais (33), caracteriza as chama-
das teorias comunistas de justica, porém recai na dificuldade apurada
quanto ao primeiro critério, face a inelutavel escassez dos recursos,
segundo a qual pode haver mais necessitados do que os recursos dis-
poniveis para atender a todos. O critério da necessidade ganhou nova
roupagem no ambito da bioética, subdividindo-se conforme o tipo de
necessidade aventada, em trés vertentes possiveis — uma sob o pris-
ma médico (no sentido da urgéncia e gravidade) e duas sob o prisma
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social (no sentido da hipossuficiéncia econémica ou da existéncia de
dependentes, nao so financeiros, mas também afetivos — erigindo-
-se como um dos parametros mais frequentes de alocacao na espécie
(34,35,36,37).

O quinto dos critérios de justica levantados por Perelman prega
que se deve prover a cada um segundo sua posicao. Tal parametro,
bastante rechacado nos dias atuais, aproxima-se do chamado cliente-
lismo, que implica a protecdao ou a priorizacao de determinadas pes-
soas, em razao de interesses e diferencas que deveriam ser irrelevan-
tes, tais como a posicao que ocupa na sociedade, sendo geralmente
apontado como exemplo de corrupcao e iniquidade. Para outros (5),
poder-se-ia associar com distin¢coes validas, no sentido de priorizar
clientes especificos, como criancas, em uma clinica pediatrica, ou ve-
teranos de guerra em um hospital a esses direcionado; mas ha, tam-
bém, situacdes mais polémicas, como priorizar os nacionais (ou os da
regido) em detrimento de estrangeiros, para transplantes dos 6rgaos
obtidos localmente. Outras situacoes transitam entre a linha da ne-
cessidade social e da valorizacao da posicao, como na priorizacao de
protecao e salvamento do presidente de um pais ou de profissionais
de saude, em meio a uma catastrofe, com o fito de se dar sequimento
as demais praticas de assisténcia.

O sexto e ultimo critério de Perelman (a cada um segundo a lei,
segundo o direito lhe atribui) tende a confundir decisées inicialmente
éticas com decisdes juridicas, o que muitas vezes pouco acrescenta,
na resolucao das duvidas quanto & alocacdo. E de se ver que a lei
atribui a todos o direito a vida e a saude, nem sempre estipulando cri-
tério de selecao, ou, ainda, determinando prioridades que podem ser
incompativeis entre si, como a ordem de priorizar criangas, em uma
norma, e idosos, em outra, sem definir qual entre ambos eleger, se o
conflito se der entre uma crianca e um idoso. E interroga-se ainda:
se houver uma terceira pessoa — adulta, ndao idosa — mais grave ou
com melhores marcadores técnicos de sucesso no tratamento? Vé-se,
portanto, que s6 parametro legal nao resolve a questao e, ainda que o
fizesse, seriam necessarios critérios para nortear a elaboracao da lei.

Os critérios arrolados por Perelman encontram eco também no
Relatorio Belmont, relevante marco bioético, que considerou, entre
as varias formas possiveis de distribuicao de bens, riscos e beneficios:
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"uma divisao igual para cada pessoa"; “para cada pessoa de acordo
com as suas necessidades individuais"; “para cada pessoa de acordo
com o seu esforco individual"”; "“para cada pessoa de acordo com a
contribuicao social” e "“para cada pessoa de acordo com o mérito"
(38).

J& Walzer (24) indica, como principios ou critérios distributivos
possiveis, o livre intercambio, o mérito e a necessidade, mas reconhe-
ce que eles nao esgotam as questoes submetidas a sua aplicacao.

Sen (11), por seu turno, menciona os critérios de justica defen-
didos por algumas correntes socialistas, que previam a atribuicao de
igual recompensa pelo igual trabalho realizado. Refere, entretanto,
que tais concepcoes foram objeto de critica pelo proprio Marx, por
nao considerarem a desigualdade de necessidades, de modo que ter-
minariam por equivaler a uma extensao do direito burgués que con-
cebe os seres humanos apenas como produtores. Criou-se, assim, o
slogan "por cada um de acordo com sua capacidade, a cada um de
acordo com suas necessidades'. Ou, ao menos, como recorda Gracia
(39): "a cada pessoa conforme suas necessidades até o limite que per-
mitam os bens disponiveis”.

O mentor do comunismo exemplificou, na época, com o caso de
familias numerosas, em que, ainda que se reconheca certa respon-
sabilidade dos pais quanto ao numero de filhos, é fato que isso nao
reduz a forca das demandas e das necessidades destes, propondo-se,
entao, o uso de escalas de equivaléncia, visando a uma normalizacao
adequada da renda nessas circunstancias.

Conclusao

Por fim, nao se pode olvidar a necessidade de que a discussao dos
critérios de alocacao seja prévia, evitando-se solucoes exclusivamen-
te ad hoc — naturalmente parciais. Nesse sentido afirma Kilner (40),
num dos mais detalhados estudos sobre o tema dos critérios de aloca-
cao de recursos escassos em saude, que "“ad hoc selection is unfair”.

Ha também de se observar a exigéncia de que os recursos recla-
mados sejam de fato eficazes para a finalidade a que se destinam, sob
pena de ensejar desperdicio e injustica, ao conceder a quem nao tera
vantagem de fato, recursos de que outros fariam melhor uso. Melhor
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seria dizer-se, entao, como sintese: para cada um conforme sua capa-
cidade; a cada um segundo suas necessidades, observados a eficacia
do recurso reclamado e os limites reais dos bens disponiveis, sequndo
critérios adrede discutidos.

E fato que os critérios existentes estdo longe de serem perfeitos
e tampouco respondem peremptoriamente a todas as duvidas, mas €
preciso adotar alguma diretriz, para que se entenda por que A e nao
B. Essa opcao ¢ parte da organizacao de ideias e da fundamentacao
da escolha, e nao ha como prescindir de algum parametro — preferen-
cialmente aqueles que mais se aproximem da equidade pretendida
— porquanto os recursos se esgotam, e as necessidades crescem coti-
dianamente. Buscar e discutir tais parametros intenta otimizar tanto
quanto possivel as decisdes tomadas diante dos casos concretos, fa-
vorecendo nao apenas a equidade, mas, também, o melhor aprovei-
tamento dos recursos e a promocao da saude, simultaneamente a da
justica.
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