Guilherme de Oliveira

O direito da satide e as pessoas idosas”

A - Introducao

Talvez muitos de vos conhegcam a pequena anedotal! que vou contar, e que
se usa em sessoes de formacao de gerontologia. Comecarei por contar so a
primeira parte. Um homem velho procura o médico para se queixar de dores no
joelho direito. O médico responde-lhe que ele tem de se convencer de que tem
noventa anos e que € natural que o corpo dé sinais da idade avancada. Nao pode
correr para o médico sempre que surge qualquer dor; mais vale resignar-se, e
aprender a conviver com as doencas préprias da idade. Esta primeira parte
mostra que o médico dd um bom conselho: é preciso rejeitar a ideologia
dominante da juventude eterna, da beleza mediatizada como valor supremo, dos
sucessos fisicos. E bom recomendar a sensatez de envelhecer em equilibrio.

Agora conto a segunda parte da anedota. O doente responde que esta
ciente da sua idade, mas faz notar que o seu joelho esquerdo - supostamente
também com noventa anos - esta bastante bom; o que sugere que, no joelho
direito, se passa qualquer coisa de anormal que o médico deve observar... Esta
segunda parte da anedota mostra o ageism - o preconceito relativamente ao
envelhecimento? que, neste caso, fez subestimar a queixa do idoso; o médico da
anedota tende a ndo gastar tempo a observar o doente, e muito menos a fazer

exames e tentar uma terapéutica.

* Apresentacdo no Congresso da WAML, em 2015, em Coimbra. A versdo inglesa (Health law and
Elderly persons) foi publicada em «Medicine and Law», n.2 4, December 2015, p. 603-626.

1 Acessivel em http://www.jensenestatelaw.com/articles/elder-law/62-the-bias-of-medical-
care-providers-towards-aging

2 Para uma andlise mais desenvolvida veja-se LAW COMMISSION OF ONTARIO - Ageism and the Law:
emerging concepts and practices in housing and health, 2009 p. 27-44. Acessivel em
http://www.lco-cdo.org/older-adults-commissioned-paper-spencer.pdf
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Esta pequena historia permite-nos supor que o direito fundamental a
saude dos idosos tem menos for¢a do que o direito a saude das pessoas mais
novas.

Verdadeiramente, isto ja se passou - e ainda se passa - relativamente a
outros grupos sociais.

Durante a maior parte da histéria da humanidade, todos os doentes (nao
s6 os velhos) eram alvo de uma fraca considera¢do social. Os infirmes, sem
firmeza do corpo, também nao tinham firmeza do espirito e, portanto, autonomia
moral - e esta é a base do paternalismo médico3. Apenas no século vinte se
registou um movimento de valorizagdo da pessoa doente, proporcional ao
crescimento do arsenal terapéutico e ao movimento no sentido dos direitos
fundamentais.

As mulheres sdao outro grupo que pode contar uma longa histéria de
menorizacdo social. No ambito do direito da familia, para justificar a posicao
secundaria que ocupavam relativamente ao homem, em todos os aspetos,
alegava-se a “natural incapacidade da mulher casada”. No ambito da saude, o
preconceito chegou a ter traducdes violentas: os distirbios psiquicos foram
facilmente classificados como histeria e a terapéutica recomendada chegou a ser
a histerectomia.

As criangas e os jovens fizeram recentemente uma transicao de um estado
tradicional de sujeicdo juridica ao poder paternal, e de incapacidade quase
absoluta, para um estatuto de sujeito de direitos e de incapacitagdo minima,
apenas a necessaria e dentro de um juizo de proporcionalidade.

As minorias e os imigrantes ainda estao a procurar o reconhecimento
pleno dos seus direitos fundamentais.

Todos estes grupos procuraram ascender a um estatuto de igualdade
relativamente aos homens adultos que estabelecem a norma da cidadania em
cada pais.

Talvez deva reconhecer-se que o grupo dos idosos é um novo grupo em
busca de reconhecimento. E novo porque os idosos sdo muito mais do que eram
até agora, e o seu numero vai crescer de acordo com previsdes faceis; porque

tem necessidades e caracteristicas e dependéncias que eram desconhecidas; e

3 Diego GRACIA, Fundamentos de bioética, Madrid, EUDEMA, 1989, p. 42.
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porque concorre com outros grupos, sobretudo com as criangas e jovens, pela
obtencdo de recursos que sao escassos.

O que se pode concluir, por agora, é que o primeiro esfor¢o para
desenvolver um direito da saide adequado para satisfazer as necessidades dos
idosos é diminuir o preconceito - 0 ageism — que confunde a velhice inevitavel, e
as suas fragilidades, com todos os males que podem afligir as pessoas idosas
como quaisquer outras, e para os quais deve haver lugar a diagnoésticos e
terapéuticas; o preconceito que define os idosos genericamente como
“dependentes, com diminui¢des intelectuais, cognitivas e fisicas, que inibem a
sua autonomia”4.

Que razdes poderdo ter produzido este estado de coisas?

Certamente razoes culturais, como a exaltacdo contemporanea da eterna
juventude e da longevidade, que produz a recusa da passagem do tempo, a
felicidade da industria da cosmética e a pressao exagerada sobre os médicos para
que vao além da pratica dos esforcos razoaveis e consigam, a todo o custo, os
resultados pretendidos. Razdes técnicas, fruto dos progressos rapidos dos
equipamentos e dos conhecimentos, que forcam os decisores a instalar toda o
arsenal moderno para a assisténcia aos doentes agudos e desprezar os
investimentos adequados para os doentes crénicos; razdes técnicas ainda, que
residem na escassez de profissionais treinados em gerontologia. E, por fim,
razdes econdmicas, que fazem contrair as despesas com a assisténcia médica e
enfraquecem os cidadaos com menor autoestima, menos reivindicativos e com
menor produtividade; razdes econdémicas também que se prendem com a
sustentabilidade da seguranca social, e onde avulta a percecao de que as
despesas com os velhos sdo hoje uma ameaca contra o sistema® e podem por em
causa o futuro dos mais novos.

Tudo concorre para a construcao social de esteredtipos que dividem a

sociedade em cidadaos normais (leia-se “novos”) e cidadaos supranumerarios

4 ONU, Report of the Expert Group Meeting “Rights of Older Persons”, 5-7 May 2009, Bonn, Germany,
p- 5, acessivel em http://www.un.org/esa/socdev/ageing/documents/egm/bonn09/report.pdf

5 AGE UK, Ageism in Europe. Findings from the European Social Survey, 2011. P. 7, acessivel em
http://www.ageuk.org.uk/Documents/EN-GB/For-

professionals/ageism across europe report interactive.pdf?dtrk=true; ISCTE/IUL, Idadismo na
Europa, Uma abordagem psicossociolégica com o foco no caso portugués, Relatério 1, 2010, p. 107,
acessivel em http://www.ienvelhecimento.ul.pt/actividades-do-
ie/publicacoesdocumentos/relatorios/121-relatorios-idadismo
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que ja tiveram o seu tempo e ndo podem definir para sempre os termos da
cidadania e, concretamente, os termos da assisténcia sanitaria. Ja se escreveu que
apenas 25% das doengas dos idosos resultam da sua condi¢do fisica, e que o
resto se pode atribuir a mera construcao social® e esta atitude leva a que os
servicos nem sempre estejam adaptados as necessidades dos idosos, tanto nas
condi¢oes fisicas de acolhimento quanto na disponibilidade e competéncia dos
profissionais.

E se pensarmos que ha grupos de pessoas que suportam decisoes
discriminatorias - doentes mentais, pobres, minorias sexuais ou étnicas -
podemos imaginar a violéncia dessa discriminacdo quando é cumulada com a
velhice?.

O combate ao ageism nas suas varias manifestacoes é o desafio que se poe
a todo o Direito, e seguramente ao direito da saude em particular, que
recomenda o uso de todos meios adequados.

O desafio que se apresenta é, antes de tudo, um problema de garantia dos
direitos fundamentais dos idosos.

Discute-se a utilidade da afirmacado dos direitos fundamentais dos idosos,
com recurso a uma Convengdo.

De um lado, perfilam-se os argumentos contrarios a esta via. Primeiro,
sente-se a dificuldade de definir a populacao-alvo: quem é idoso?8 Segundo,
alega-se que a identificacdo de um segmento especifico de cidadaos - o alvo da
Convencdo - pode agravar a percecao desse grupo como diferente dos restantes
cidadaos. Terceiro, afirma-se que nao ha, verdadeiramente, nenhum direito
humano que seja especifico dos idosos®, o que pode recomendar apenas a criacdao

de instrumentos de refor¢o da garantia dos direitos humanos em geral. Diz-se,

6 Time for Action: Advancing Human Rights for Older Ontarians, June 2001, p. 15, acessivel em
http://www.ohrc.on.ca/en/time-action-advancing-human-rights-older-ontarians

7“Duble jeopardy”, em ONTARIO HUMAN RIGHTS COMMISSION, Time for Action.., cit, p. 53; Law
COMMISSION OF ONTARIO, Ageism and the law: emerging concepts and practices in housing and
health, 2009, p. 38-40, acessivel em http://www.lco-cdo.org/older-adults-commissioned-paper-
spencer.pdf ; HELPAGE INTERNATIONAL, International human rights law and older people: Gaps,
fragments and loopholes, p. 8, acessivel em http://social.un.org/ageing-working-
group/documents/GapsinprotectionofolderpeoplesrightsAugust2012.pdf

8 Jean-Paul LEHNERS, Eine UN-Konvention fiir dltere Leute? Einige Denkanstéfse, «Forum 318»
Dossier Rechte dlterer Menschen in der Pflege, Mai 2012, p. 58-9.

9 Eine eigene UNO-Konvention fiir die Rechte von dlteren Personen? «Informationsplattform
humanrights.ch» acessivel em http://www.humanrights.ch/de/internationale-
menschenrechte/uno-abkommen/neu/

© Guilherme de Oliveira 4



também, que os instrumentos internacionais apenas criam a aparéncia de uma
promocao dos direitos que, na realidade, continuam a nao ser garantidos??.

A favor da producao de um novo e especifico documento internacional
também tém sido apresentados argumentos. Em primeiro lugar, diz-se que ha
um conjunto grande e disperso de documentos que se dedicam a protecao dos
direitos dos idosos e que ganhariam legibilidade com a sua reunidao e
organizacdo!l. Em segundo lugar, afirma-se que, nos instrumentos de direito
internacional que existem, o fendémeno da longevidade e a questdo da saude
ainda nao se apresentavam como hoje, pelo que ndo se definiram verdadeiros
direitos humanos das pessoas e obrigacdes dos Estados; hoje seria abandonada
qualquer perspetiva meramente caritatival?2. Em terceiro lugar, reconhece-se que
a afirmacao de direitos dos idosos num documento de nivel internacional e
vinculativo for¢aria os estados a concretiza-los!3. Em quarto lugar, ele seria um
instrumento importante para que as organizagdes nao governamentais se
servissem na defesa e promoc¢ao dos direitos dos idosos'*. Em quinto lugar,
reconhece-se que as convenc¢des anteriores sobre os direitos das mulheres, das
criancas e das pessoas com deficiéncia produziram efeitos sociais importantes?>.
Por fim, verifica-se que continuam a registar-se situagdes que nao estao cobertas
por normas, situacdes onde as normas ndo se aplicam, ou que ndo sao
monitorizadas?®.

Embora pareca que, apesar das duvidas, existe uma corrente maioritaria
em favor da formulacdo de uma Convencao das Nacoes Unidas sobre os direitos

dos idosos, a sua concretizacdo nado sera para brevel”.

10 DORON, Israel and APTER, Itai, International Rights of Older Persons: What Difference Would a
New Convention Make to Lives of Older People? «Marquette Elder's Advisor», Vol. 11, 2010, Iss. 2,
p- 367-385.

11 Jean-Paul-LEHNERS, ob. e loc. cit.; Strengthening Older People’s Rights: Towards a UN Convention,

p- 6, acessivel em http://social.un.org/ageing-working-
group/documents/Coalition%20t0o%20Strengthen%20the%20Rights%200f%200lder%20Peopl
e.pdf.

12 Jean-Paul-LEHNERS, ob. e loc. cit.; HELPAGE INTERNATIONAL, International human rights..., cit., p. 1.
13 Jdem.

14 DORON, Israel and APTER, Itai, ..., cit., p. 377.

15 ONU, Report of the Expert Group Meeting “Rights of Older Persons”..., cit, p. 18.

16 HELPAGE INTERNATIONAL, International human rights..., cit., p. 2.

17 GOSTIN, Lawrence O. and GARSIA, Anna, Governing for Health as the World Grows Older: Healthy
Lifespans in Aging Societies, Georgetown University Law Center «The Elder Law Journal», vol. 22,
2014, p. 111-140, p. 133, acessivel em
http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2384&context=facpub
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Para além deste tipo de instrumentos internacionais, é claro que os
legisladores nacionais tém um papel a cumprir. Alias, as leis formais tém-se
multiplicado neste ambito, e o crescente interesse pelo direito da saide s6 pode
intensificar a produ¢do normativa formal. Mas é conhecida a diferenca que vai
desde o que se encontra previstos nas leis e o que é aplicado na realidade!®.

E ndo se deve esquecer o valor de um recurso sistematico a instrumentos
de uma soft medical law, corporizada em recomendacdes de boas-praticas,
cddigos deontologicos, declaracdes de ética médica, e guidelines, que tantas vezes
tém uma penetracao ainda maior dos que as leis formais junto dos profissionais

de saude, no seu contacto quotidiano com a populacdo visada.

B - Temas especificos que merecem atengio

O ageism tem consequéncias sobretudo de discriminagdo e de
paternalismo, que vao desde a dificuldade em obter uma assisténcia adequada
até a falta de consideracdo pelos seus pontos de vista. Veremos alguns temas
concretos em que parece haver consenso sobre a necessidade de introduzir

melhoramentos.

1. O Direito focado no respeito pelos doentes

A assisténcia médica tornou-se uma assisténcia de massas, feita em
grandes instituicbes, que exigiu uma gestdo apertada do ponto de vista do
dinheiro que se gasta e das metas que cada profissional tem de atingir. Estas
preocupacdes impuseram calculos baseados no tempo e no dinheiro necessarios
para cumprir atendimentos standard, sendo que estes resultam da aprecia¢do de
doentes médios. Estudos mostram que as organizacbes nem sempre estdo

preparadas para atender apropriadamente os idosos.

18 ONU, Report of the Expert Group Meeting “Rights of Older Persons”..., cit, p. 9-10.
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a) Promocao e protecdo da autonomia e da pratica do consentimento
informado; informa¢do adequada; lentiddo e tempo para informar e

decidir

A autonomia dos doentes e o consentimento informado estdo longe de ser
respeitados pelo mundo fora, quanto mais quando os doentes sdo idosos. De
facto, a percecao europeia do idoso é a de uma pessoa incapaz;!?; e, nos Estados
Unidos, “o direito de tomar uma decisdo propria sobre a saude é um dos temas
mais importantes que afetam os idosos na América”??.

Ha dez anos notou-se como “Baixas expetativas da parte dos planeadores
e dos prestadores tendem a ser autorealizadas ja que as baixas expetativas sobre
a capacidade mental dos idosos produzem comportamentos inapropriados e
infantilizantes”?1. E também se deu nota de que “houve casos em que se esperava
que os idosos tolerassem e aceitassem desconforto fisico e dor. Foi ainda
relatado que eles nao eram adequadamente informados das razdes pelas quais os
exames médicos eram realizados. Os entrevistados disseram que estas
experiéncias negativas resultaram em exclusdo da autonomia pessoal, porque
eles ndo eram consultados acerca de decisdes importantes sobre a sua saide ou a
sua vida"?2.

Mas a falta de respeito pela autonomia dos idosos, manifestada pelo
omissao clara de procedimentos de consentimento informado, também pode
surgir sob formas mais discretas, como a pratica abusiva e ndo fundamentada de
uma presuncdo de incapacidade para entender e crer e, na melhor hipdtese, a
eventual remessa da decisdo para a familia; a utilizacao de “advanced directives”
embora o doente ainda esteja apto para compreender e decidir; ou a utilizagdo
de instrumentos de rastreio para a violéncia doméstica e abuso sem informacgdo
e consentimento do doente?3. Ou entdo as ma-praticas podem verificar-se apenas
porque faltam cuidados basicos, como a experiéncia para lidar com pessoas cuja

audicdo estd diminuida ou totalmente perdida, ou que falam uma lingua

19 Ageism in Europe.., cit., p. 55; Idadismo na Europa..., cit., p. 106.

20 AMERICAN BAR ASSOCIATION, Facts About Law and the Elderly, 1998, p. 2.

21 NATIONAL COUNCIL ON AGEING AND OLDER PEOPLE, Perceptions of ageing..., cit., 2005, p. 23.

22 [dem, p. 24.

23 LAw COMMISSION OF ONTARIO, Ageism and the Law..., cit., p. 32-33; Time for action..., cit., p. 63.
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estrangeira*. E quem ndo assitiu ja a uma conversa entre o professional e um
familiar, em que se pedem informacdes sobre a doenca do idoso, na presenca
deste mas sem o interpelar diretamente ou o envolver na comunica¢ao, como se
ele ndo existisse?

A pratica do consentimento informado exige uma informac¢do adequada
ao doente; quando o paciente é idoso, os profissionais devem prestar uma
atencdo especial a capacidade de a pessoa ouvir e entender, e a sua necessidade

de mais tempo para tomar uma decisdo

b) Representagdo legal efetiva

A representacdo legal dos idosos é um conceito amplo, que abrange
multiplas areas de interesse dos sujeitos. Mas é facil compreender que um dos
aspetos mais importantes do apoio juridico dos idosos se encontra no momento
em que estes entram em contacto com os sistemas de saide - e as oportunidades
de contacto tém crescido na propor¢ao direta da conversao de doencas letais em
doencas crénicas e do aumento da longevidade.

Os meios de representacao que herdamos das leis do século vinte
deixaram de satisfazer as necessidades de protecao das pessoas, porque eram
lentos na sua implantagao, estigmatizantes e desproporcionados. Os processos
de interdicdo ou de inabilitacdo tinham uma tramitacdo demorada, implicavam
anuncios publicos sobre as fragilidades do cidadao protegido, e geravam uma
incapacitacdo excessiva que se estendia a todas as areas da vida. Muitos paises
criaram novos instrumentos baseados na ideia de que a pessoa pode necessitar
de apoio em certas areas de atuacdo, mas nao em todas; pode precisar de
substituicao da sua vontade num certo momento, mas nao sempre; e, sobretudo,
a idade ndo impde, so por si, a necessidade de protecao.

Estas novas formas de protecao - mais ageis e mais discretas - pretendem
ser também mais eficazes enquanto duram e para os efeitos que visam. Assim
nasceram a Sachwalterschaft no direito austriaco, a Betreung no direito alemao, a
sauvegarde de justice e o mandat de protection future no direito francés, a

amministrazione di sostegno no direito italiano, a autotutela no direito espanhol,

24 Time for action..., cit., p. 58.
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as declaragées antecipadas de vontade e o procurador para cuidados de satide em
varios paises como em Portugal, por exemplo.

E claro que os médicos poderiam entender que o seu juizo técnico seria
suficiente para prestar o melhor cuidado ao doente, e isto acontece assim sempre
que € necessario recorrer ao “consentimento presumido”, designadamente por
causa da urgéncia do caso. Mas esta instalada a ideia de que a pessoa deve
exercer a sua autonomia, por si ou através de outra pessoa, habilitada pelo
doente ou por uma autoridade, para agir em seu nome.

Uma intervencdao médica beneficente, ainda mais ampla e livre, poderia
ser tentadora nos casos de doenca mental; mas também aqui a forga dos direitos

fundamentais estabelece os limites?5.

c) Procedimentos rapidos para a compensacao dos danos

A busca de sistemas de compensac¢do de danos mais eficientes do que a
tradicional responsabilidade civil é uma preocupacdo conhecida. Varios paises
conseguiram retirar os pedidos de compensacdao dos tribunais, adotando
procedimentos menos ritualizados que indemnizam mais lesado, em menos
tempo, embora com montantes mais reduzidos - € tipicamente o sistema no-
fault. Mas este sistema suscita reacdes contrarias - umas baseadas na ideia de
que o abandono da relevancia da culpa desresponsabiliza os infratores, outras
fundadas na ideia de que os sistemas no-fault sdo mais caros do que o regime
tradicional?e.

Ha casos em que se comeca por adotar um regime no-fault apenas para
certas categorias de doengas mais graves, como em Franga, certamente para
controlar as despesas e ensaiar o sistema em zonas criticas.

Talvez fosse razoavel testar estes esquemas mais rapidos de
compensac¢do nao s6 nos casos em que se manifestassem de doencas graves mas
também onde os lesados fossem pessoas idosas - com menos tempo para

esperar pela compensacdo dos seus danos.

25 . K. MASON & G. T. LAURIE, Law and Medical Ethics, 9th ed., Oxford, Oxford University Press,
2013, p. 446 e segs.

26 0 que ndo tem de ser verdade, como nos paises que tiverem um sistema geral de seguranca
social avang¢ado, como na Escandinavia.
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Entretanto - enquanto ndo se organiza um modo mais expedito de
compensar danos - poderia ser adotada a prioridade que a lei brasileira
reconhece aos idosos, ao menos para a tramitacdo processual nos casos de

responsabilidade médica.

d) “Envelhecer no local”; manter lacos com os lugares, familia e amigos*”

“There is no place like home!”, significando que ficar em casa ou na
comunidade, embora com o suporte de profissionais ou familiares ou vizinhos
treinados, é uma maneira amigavel de prestar os cuidados. Como se escreveu em
2012, “Quando as pessoas precisam de cuidados prolongados ou hospitalares, ha
alternativas mais baratas e que oferecem melhor qualidade de vida"?’. Estas
alternativas sdo aquelas que proporcionam ao idoso a manutencdo da sua
independéncia, sem prejuizo do apoio clinico de que necessitem.

As formas mais elementares de favorecimento da permanéncia em casa
vém da home automation, sob a forma especifica da assistive domotics, que
procura adaptar as casas as necessidades de saude do mais velhos. Alguns
exemplos mais sofisticados vém da Suécia (patient hotels), onde os idosos
mantém autonomia embora sejam supervisionados por profissionais de saude; e
o “extra care housing”, in the UK, que visa promover adaptacgdes fisicas das casas
e apoiar os residentes fora-de-horas?8; também sdo conhecidas inovag¢des no
Canada??, onde se usam pequenos apartamentos, contiguos a casa de familiares
mas independentes (garden suites), ou integrados nas moradias (granny flats).

Poderiam ser também apartamentos comuns a varios condominios, que
fossem propriedade dos condéminos, geridos pela respetiva administracao para
efeito dos apoios logisticos e das prestacoes de saude (clubes familiares) - uma

ideia ainda nao concretizada.

27 Creating Sustainable Health and Care Systems in Ageing Societies (Report of the Ageing
Societies Working Group), p- 5, acessivel em
http://www.cpahq.org/cpahq/cpadocs/Creating%?20Sustainable%20Health%20and%20Care%
20Systems%20in%20Ageing%20Societies.pdf

28 |[dem, p. 26-7.

29 Time for action..., cit,, p. 48-9.
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2. O Direito focado no acesso e em técnicas médicas apropriadas

a) Acesso; qualidade dos cuidados; profissionais treinados

O grupo de trabalho das Nag¢des Unidas, reunido em Bonn, Germany, em
20009, verificou que “as pessoas idosas sdo frequentemente alvo de discriminag¢do
na area da saude, quer porque lhes é negado o acesso aos cuidados, quer porque
recebem cuidados piores ou insuficientes, por causa da sua idade”3. Esta
afirmacdo clara encontra-se, por outras palavras, em outras declaracdes
importantes31.

Tém sido especificadas varias formas de restricio de acesso ou de
intervencoes abaixo dos standards. A pratica de “one problema per visit”, que
restringe o tempo das consultas, limita as informag¢des dadas e recebidas e
conduz provavelmente a ma qualidade terapéutica em doentes que tendem a
sofrer de varias patologias relacionadas3?; a menor referenciacao de idosos para
outros especialistas33; a sobremedicamentacdo em vez de aconselhamento e
outras terapias mais consumidoras de tempo3*; a deliberacdo de “baixa
prioridade” para cirurgia em funcdo da idade3>; a desconsideracdo de sintomas
relevantes pelo preconceito de que sdao manifestagcdes inevitaveis da idade3®; a
inclusdo ou exclusdo de terapéuticas em funcao da idade e nao do estado de
evolucdo da doencga3’; até a pura e simples exclusao dos idosos feita por alguns
meédicos38. Ao menos parte destas praticas discriminatorias tém sido atribuidas a

falta de preparacao dos profissionais de saude em gerontologia3®.

30 Idem, p. 4.
31 NATIONAL COUNCIL ON AGEING AND OLDER PEOPLE, Perceptions of Ageism in Health and Social
Services in Ireland, 2005, p. 11-13, acessivel em

http://www.ncaop.ie/publications/research/reports/85_Ageism.pdf; CENTRE FOR PUBLIC PoLicY/
UNIVERSITY OF MELBOURNE, The rights of older persons, 2012, p. 18, acessivel em
http://social.un.org/ageing-working-group/documents/fourth /Rightsofolderpersons.pdf

32 LAw COMMISSION OF ONTARIO, Ageism and the law..., cit, p. 34.

33 Idem.

34 Idem, p. 35.

35 Time for action..., cit., p. 61

36 LAw COMMISSION OF ONTARIO, Ageism and the Law..., cit., p. 29

37 Idem, p. 31; BIRMINGHAM PoLicYy COMMISSION, Healthy ageing in the 21st century: the best is yet to
come, 2014, p. 32.

38 J[dem, p. 29 e 34.

39 Time for action..., cit,, p. 51, 57; LAw COMMISSION OF ONTARIO, Ageism and the Law..., cit.,, p. 36, 43.
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b) Cuidados continuados em vez de cuidados agudos

Até ha pouco tempo, a prioridade dos sistemas de saide era a de
acompanhar o explosivo sucesso da inova¢do terapéutica em drogas e em
equipamentos destinados ao acute care; os investimentos eram dirigidos para
esse tipo de assisténcia. Hoje, com o aumento do nimero de idosos, e com a
previsao de crescimento que se conhece, os Estados enfrentam a escassez de
equipamentos e de profissionais dedicados ao long term care, que satisfaz as

pessoas com doengas cronicas e com dependéncias*0.

c) Modos amigaveis de administracio de medicamentos; dispositivos médicos

amigaveis

Nado conseguir abrir o blister, tomar as doses erradas ou desistir de
perceber o funcionamento do aparelho, tendera para uma terapéutica pior, para
uma auséncia de terapéutica e, eventualmente, para a perda de fung¢des ou a
morte. “Cerca de um quarto das visitas domiciliarias de enfermagem devem-se a
inabilidade para tomar os medicamentos corretamente”#!; e diz-se hoje que
“Usar human factors para criar tecnologia médica para os idosos é uma atitude
adequada, ja que a tecnologia ndo se apresenta para eles de um modo natural.
Sobretudo para ajudar nos auto-cuidados, que sdo essenciais para manter a
saude...”#?; e ainda “Os utentes tipicos podem ser idosos, deficientes, distraidos,
apressados ou excessivamente confiantes nas suas capacidades, apesar de nado
terem lido as instrugdes. Todos estes cenarios podem levar ao erro se o
dispositivo nao estiver bem desenhado. A FDA recebe cerca de 100.000

notificacdes de incidentes com dispositivos por ano, e mais de um terco resulta

40 ONU, Report of the Expert Group Meeting “Rights of Older Persons”..., cit, p. 9; LAW COMMISSION OF
ONTARIO, Ageism and the Law..., cit, p. 28, 36, 54, 56; Time for action..., cit, p. 17.

41 FAMILY CAREGIVER ALLIANCE, Caregivers' Guide to Medications and Aging, p. 1, acessivel em
https://caregiver.org/caregivers-guide-medications-and-aging

42 MULHOLLAND, Jessica, Creating User-Friendly Medical Technology, «Governing», 2010, acessivel
em http://www.governing.com/topics/health-human-services/creating-user-friendly-medical-
technology.html
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de erro do utilizador”43.

Este tema sera, principalmente, um tema de engenharia, de “human
factors” e ergonomics, e um tema de gestao de producdo; mas, como sempre,
nada em sadde é estranho ao direito da saude. As leis da farmacia e do
medicamento tém de contribuir com a sua parte no sentido da melhoria

continua, em dire¢do a auséncia de erro.

d) Tecnologia da informacao

“Utilizar estratégias de comunicacdo e de tecnologias da informacdo em
saude [IT] para aumentar os resultados da saude na populacdo e a qualidade dos
cuidados, e para atingir equidade na saude” é o objectivo do programa federal
norte-americano Healthy People 2020%4%; e uma das vantagens concretas
esperadas é “support care in the community and at home”45, que esta
direcionado sobretudo para os doentes idosos que tém dificuldades para sair de
casa, por qualquer razdao. Também a Unido Europeia promove a intensificagcdo
do uso destes meios*®.

“Porém, com a sofisticacdo crescente da informacdo médica e das
instalacdes de saude, muitas pessoas precisam de informacado e de competéncias
adicionais, e de relagdes de apoio para satisfazer as suas necessidades de saude.
Diferencas no acesso a informacdo, servicos e tecnologia podem resultar em
baixa utilizacdo de servicos preventivos, menor conhecimento para lidar com
doencas crénicas, maiores taxas de hospitalizagdo e menor comunicacdo do
estado de saude”*.

Ou seja, a expansdo pretendida para o uso das tecnologias de informacao
exige cautelas especiais. Na verdade, a popula¢do mais idosa e com rendimentos

mais reduzidos, tende a ser menos utilizadora dos meios técnicos; além disto,

43 HUMAN FACTORS ENGINEERING, Improving Medical Device Design to Ensure Safe, User- Friendly
Medical Devices, acessivel em http://www.invetech.com.au/newsroom/viewpoints/user-
centred-design-to-develop-better-safer-products/

44 http://www.healthypeople.gov/sites/default/files/DefaultPressRelease_1.pdf

45 Health Communication and Health Information Technology, p. 1, acessivel em
http://www.healthypeople.gov/2020/topics-objectives/topic/health-communication-and-
health-information-technology

46 EU, Healthy ageing and the future of public healthcare systems, 2009, p. 19, acessivel em
http://ec.europa.eu/research/social-sciences/pdf/efmn-special-issue-on-healthcare_en.pdf

47 [dem, p. 2.

© Guilherme de Oliveira 13



parece ser a populacdo que mostra mais “anxiety concerning technology”, que sé
podera diminuir através de um design mais adaptado aos utilizados idosos e
através de treino. Os fabricantes tém de contar, também, com dificuldades de
visdo, de audicdo, de memodria, de concentracdo e de habilidade motora%s,
Naturalmente que estas preocupagdes caberdo sobretudo aos engenheiros e
designers; mas a regulacdo minima daquelas atividades cabera ao direito da
saude, ouvidos os especialistas em geriatria.

Além disto, a populagdo que podera beneficiar mais das tecnologias de
informacao é que sofre de doencas crénicas - os idosos — que poderao beneficiar
cumulativamente de uma adog¢ao mais ampla de prestacdo de cuidados em casa.
Porém, o segredo destes novos meios estara na capacidade de monitorizacao dos
doentes e esta a¢do coloca problemas de perda de privacidade*’, dependendo do
grau de intromissao sobre as pessoas.

Acrescem os problemas de seguranca. Na verdade, a generalizagdo dos
meios electronicos, e a sua eficacia, podem gerar um falso sentimento de
seguranca que deixard os doentes idosos mais expostos a fraudes>°.

De novo, espera-se a intervencao das normas e das entidades reguladoras
da protecdo de dados, que terdo de conciliar as necessidades técnicas da

monitorizacdo com os direitos fundamentais dos doentes e a sua seguranca.

e) Investigacdo médica/Ensaios clinicos

Quando, ha uns anos, se verificou que as criancas estavam a ser tratadas
com remédios que tinha sido ensaiados em adultos, foi facil tirar a conclusao de
que elas estavam a ser tratadas menos bem do que deviam. As instituicoes
responsaveis iniciaram um processo de promo¢do e controle dos ensaios
pediatrico. Por exemplo, a Agéncia Europeia do Medicamento estabeleceu regras

novas e criou o Comité Pediatrico>!.

48 CHARNESS, Neil and Boot, Walter, Aging and information technology use: Potential and barriers,
«Aging and Information Technology», Florida State University, vol 18, (5), p. 253-8, p. 255.

49 Idem, p. 256; BIRMINGHAM PoLIcY COMMISSION, Healthy ageing in the 21st century..., cit., p. 23.

50 BIRMINGHAM PoLicy COMMISSION, Healthy ageing... loc. cit.

51 Cfr.
http://www.ema.europa.eu/ema/index.jsp?curl=pages/about_us/general /general_content_0002
65.jsp
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Estd a passar-se a mesma coisa com os idosos®2. A sub-representacdo
sistematica dos idosos nos ensaios de medicamentos que eles, finalmente, vao
tomar, leva a que os medicamentos nao sao tdo adequados e seguros como
deviam ser. Na verdade, o corpo das pessoas idosas provoca alteracoes
consideriveis na farmacocinética e na farmacodindmica das substincias, os
doentes idosos apresentam frequentemente co-morbilidades, tomam varios
medicamentos, sdo potencialmente mais frageis dos que os adultos novos e mais
saudaveis e podem tornar as explicacbes e o consentimento mas
problematicos®3. Por estas razdes>¥, a inclusio dos idosos nas cohortes dos
ensaios torna a investigacao mais dificil, e também mais cara - e isto explica a
sub-representacao referida.

A EMA propde-se mudar este estado de coisas através da “garantia de que
os medicamentos usados em doentes geriatricos sdo de alta qualidade, ensaiados
e avaliados apropriadamente, ao longo de toda a vida do produto, em uso pela
populacdo idosa; e do aumento da disponibilidade da informacdo sobre a
utilizacdo de medicamentos em pessoas idosas, naumentando deste modo a
informacgdo para a prescricdo”>>. E a FDA, num documento de 2012 recomendava

“uma representacdo significatica da populacdo geriatrica fosse incluida no

52 Silvia CAMPORESI, Exclusion from clinical trials for the elderly: protection or discrimination?,
Humanities and Health, Centre for the Humanities and Health, King's College London, Mach 21,
2011, p. 1, acessivel em https://humanitiesandhealth.wordpress.com/2011/03/21/exclusion-
from-clinical-trials-for-the-elderly-protection-or-discrimination/

John WAHLICHA, Sven STEGEMANNB, Mine ORLU-GUL, Meeting commentary— “Medicines for older
adults: Learning from practice to develop patient centric drug products”, «International Journal of
Pharmaceutics», 2013, acessivel em http://dx.doi.org/10.1016/j.ijpharm.2013.07.038

53 EUROPEAN MEDICINES AGENCY, Medicines for older people, p. 1, acessivel em
ttp://www.ema.europa.eu/ema/index.jsp?curl=pages/special_topics/general/general_content_0
00249.jsp&mid=WC0b01ac058004cbb9; Paula SpAN, Clinical Trials Neglect the Elderly, The New
York Times, August 19, 2011,acessivel em
http://newoldage.blogs.nytimes.com/2011/08/19/clinical-trials-neglect-the-elderly/? r=0;
Jae-Yong CHUNG, Geriatric clinical pharmacology and clinical trials in the elderly, Seoul National
University College of Medicine and Bundang Hospital, «Translational and Clinical Pharmacology»,
vol. 22, 2, December 30, 2014, p. 64-69, acessivel em
http://www.tcpharm.org/Data/Journal/2/260.pdf

SPECIALIST RESEARCH ETHICS GUIDANCE PAPER (SREGP), Ethical considerations in research involving
older people, University of Sheffield, p. 3, acessivel em
https://www.sheffield.ac.uk/polopoly_fs/1.165643!/file/SREGP-Older-People.pdf

54 E até por outras mais prosaicas, como o facto de viverem em lares, terem dificuldades de
transporte - Paula SPAN, Clinical Trials..., loc. cit.; ou o facto de falarem uma lingua estrangeira e
0s promotores terem or¢camento e tempo limitados, que ndo permitem traducdes - CENTRE OF
MEDICAL LAW AND ETHICS, KING’'S COLLEGE LONDON, Manual for Research Ethics Committees,
Cambridge, Cambridge University Press, 6th ed., 2003, p. 108.

55 EUROPEAN MEDICINES AGENCY, EMA geriatric medicines strategy, p. 1, acessivel em
http://www.ema.europa.eu/docs/en_GB/document_library/Other/2011/02/WC500102291.pdf
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programa de desenvolvimento clinico [de medicamentos], para se caracterizar
adequadamente a eficacia e a seguranca na populacdo geriatrica e permitir
comparagdes com a populacdo ndo geriatrica”>e.

Além disto, foram estabelecidas cautelas, tal como aconteceu antes com os
ensaios pediatricos: foi criado o Geriatrics Expert Committee (GEC)%7, junto do
Committee for Medicinal Products for Human Use (CHMP), encarregado de
assessorar a European Medicines Agency em todas as questdes que impliquem
conhecimentos especificos sobre elderly patients.

Afinal, este movimento ndao é mais do que uma expressdo da nova
evidence based medicine.

Em suma, hoje estd instalada a preocupacdo com a adequagdo e a
seguranc¢a dos medicamentos e de toda a investigacdo médica que se destina a
populacdo idosa. O direito da saude tera um papel importante. E, provavelmente,
caberd as Comissdes de Etica Competentes (CEC’s) em cada pais - sejam as
comissdes nacionais sejam as comissoes locais - melhorar o seu apetrechamento
em geriatria e prestar uma atencdo especial as singularidades da populagdo em
causa. Uma atencdo que devera exigir maior inclusdo de idosos nos ensaios,
maior rigor na apresentacdo dos requisitos técnicos de toda a investigacdo, e
mais sofisticacdo no que respeita aos temas do consentimento informado e a

representacao dos adultos incompetentes.
3. O Direito focado na sustentabilidade dos sistemas de saude
a) Inovacao técnica e social
Em geral, a Comissdo Europeia promova inovacdo social e define-a:

“inovacdo social pode ser definida como o desenvolvimento e implementacao de

novas ideias (produtos, servicos e modelos) para satisfazer necessidades sociais

56 “Guidance for Industry, E7 Studies in Support of Special Populations: Geriatrics, Questions and

Answers”, acessivel em
http://www.fda.gov/downloads/drugs/guidancecomplianceregulatoryinformation/guidances/u
cm189544.pdf

57 Cfr.

http://www.ema.europa.eu/ema/index.jsp?curl=pages/contacts/CHMP /people_listing_000100.j
sp&mid=WC0b01ac0580473f01
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e criar novas relacdes sociais ou colaboragdes. Fomenta o potencial crescimento
de negocios, capazes de fornecer melhores servicos a mais baixo custo; a saude é
um setor de eleicdo®8. Sem deixar de se considerar o meio tradicional de
satisfacdo das necessidades sociais através de instituicoes sem fins lucrativos,
apesar da sua dependéncia de doagdes e subsidios, ou seja, da sua fragilidade>°. E
nos Estados Unidos diz-se que “novos modelos para servigos e prestacao de
cuidados tém de ser inventados se os Estados Unidos querem satisfazer uma
necessidade crescente de cuidados de saidde com um or¢camento decrescente”®9,

“Ageing in place”, como eu disse acima, é um caminho 6bvio para tornar a
vida dos doentes mais confortavel [supra 1c)]; tal como a utilizacdo maior da
tecnologia da informacao é um modo mais rigoroso para manter o contacto com
o doente e assegurar uma supervisdo mais proxima do seu estado de saude,
acrescentando valor técnico a prestacao de cuidados [supra 2b)]. Mas para além
destes méritos, o uso das tecnologias de informacdo para estabelecer relacoes
com os doentes que permanecem em casa ou em instituicdes da comunidade
também permite dispensar a presenca fisica dos doentes nas unidades de saude
e as visitas assiduas de profissionais de sauide nas casas particulares e nos lares.
Assim, tornam o sistema simultaneamente mais eficaz e mais barato, ou seja,
mais eficiente.

Pondera-se hoje, também, a utilizacdo de enfermeiros/as e terapistas em
vez de médicos. Na verdade, com o aumento grande da populacdo envelhecida e,
portanto, dos doentes crénicos, deixou de ser é possivel utilizar médicos para
todas as tarefas. Assim, é preciso levar até onde for possivel a ideia de task
shifting®l, permitindo que profissionais cuja formacao é menos dispendiosa e que
recebem retribuices mais baixas se ocupem de muitas tarefas que até aqui se

reservavam para os médicos®2. Mais uma vez o direito da saide tem de intervir

58 EUROPEAN COMMISSION, Guide to Social Innovation, February 2013, acessivel em
http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/presenta/social_innovation/social_inno
vation_2013.pdf

59 Idem, p. 9.
60 Mark SMITH and Barbara LUBASH, Framing the issue, «Innovating for more affordable health
care», suplement of «Stanford Social Innovation Reviewy, acessivel em

http://healthcare.ssireview.org

61 Cfr. WHo, Task Shifting; rational redistribution of tasks among health workforce teams - Global
Recommendations and Guidelines, 2008, acessivel em http://www.who.int/healthsystems/TTR-
TaskShifting.pdf?ua=1

62 GOSTIN, Lawrence O. and GARSIA, Anna, Governing for Health as the World Grows Older..., cit, p.
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para procurar a medida certa que garanta uma assisténcia segura e promova
novas regras sobre a competéncia das varias classes profissionais.

Conhecem-se ainda outros esforgos de inovagdo social, no UK, como “help
people to help each other”, “helping people to successfully manage their own
health”, “opening up consultations” para estabelecer a pratica de consultas de

grupo, com maior partilha de informacgdes e de ajuda®3.

b) Promover a saude propria através de estilos de vida saudaveis

“O antigo contrato social implicito, segundo o qual a populacdo era o
objecto e o alvo de todas as acgdes, deve ser substituido por um novo pacto para
a saude no qual todos sdo parte activa”, Ié-se num recente e importante relatorio
publicado em Portugal®4. Na verdade, ndo basta cuidar das pessoas individuais
na situacdo de doenca (“assisténcia na doenca”) nem basta defender a
comunidade contra contagios ou contra agentes patogénicos (“saude publica”
tradicional); “a saide comega em casa”, e é necessario promover a saude global
da comunidade, de tal modo que cada cidadao assuma um papel ativo na “criagdo
de saude”®>. “Este conceito de criacdo de saide é tdo importante na infancia
como ao longo da vida, e é igualmente pertinente para a saude dos adultos em
idade activa e dos idosos”®®.

Hoje, ha um lugar importante para um entendimento mais amplo da
“saude publica”, que inclui a promocgdo e a defesa da satide da sociedade como
um todo, para além da prevencdo da infe¢do. Na verdade, muitos fatores
importantes da perda da saude nas sociedades modernas ndo se transmitem por
contagio, mas sim pela adocdo de comportamentos individuais livres e
sistematicos, que generalizam a diabetes, as doencas cardiovasculares e as

doencas respiratdrias - o excesso de calorias, o abuso de acucar, o alcoolismo, o

1109.

63 INNOVATION  UNIT, 10 ideas for 21st  century  healthcare, acessivel em
http://www.innovationunit.org/sites/default/files/DIGITAL%20VERSION10%201deas%20Final
pdf

64 FUNDAGAO CALOUSTE GULBENKIAN, Um futuro para a satide; Todos temos um papel a desempenhar,
2014, p- 30, acessivel em
http://www.gulbenkian.pt/mediaRep/gulbenkian/files/institucional /FTP_files/pdfs/Futuroda$S
aude2014/RelatorioFuturodaSaudePT2014 /index.html

65 [dem, p. 39.

66 [dem, p. 42.
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tabaco e a vida sedentaria. E se é responsabilidade do Estado proteger a saude de
todos quando esta pode ser colocada em perigo por agentes infeciosos, nada
parece excluir uma responsabilidade semelhante quando a perda da saude da
populacdo resulta de comportamentos voluntarios que desencadeiam doencas
cronicas ndo infeciosas®’.

O problema sera o de escolher a forma da interven¢do do Estado/lei.
Neste momento, parece pacifico que as formas recomendadas e usadas sdo
aquelas que recebem a colaboragdo voluntdria da populacao®8. E ha varios meios
que podem ser adequados - incentivos fiscais, informacdo e educa¢do dos
consumidores, planeamento urbano, discriminacao positiva de grupos mais
pobres, leis e acdes de responsabilidade civil®®. Mas os desafios da redug¢do dos
gastos com as doengas cronicas podem alterar praticas habituais no sentido da
imposicdo de condutas, de compressao das liberdades em favor dos interesses da
sociedade como um todo.

Porém, neste ultimo caso, a imposicao de estilos de vida saudaveis e o
combate as decisdes inconvenientes que sdo “self-regarding” e, portanto, ndo
criam um risco direto para terceiros’?, vai suscitar a alegacdo de que a imposicdo
nega a liberdade, a autonomia individual, que deve permitir a cada pessoa
assumir os comportamentos que quiser, ainda que sejam pouco saudaveis’l.
Deve ter-se em conta, em sentido contrario, que a defesa intransigente da
liberdade de adotar comportamentos pouco saudaveis parte do pressuposto
errado de que todas as escolhas sdo informadas e livres; ora, na verdade, as
escolhas podem ser informadas e livres no ambito das classes sociais mais
abastadas (na melhor hipdtese), mas ndo nas comunidades pobres que tém um
acesso dificil a equipamentos para exercicio fisico, a alimentos pouco caldricos, a
meédicos disponiveis’2. As desigualdades conhecidas das taxas de mortalidade e

de morbilidade em funcao dos grupos socio-econémicos reclamam uma atitude

67 Lawrence 0. GOSTIN, Public Health Law; Power, Duty, Restraint, 2.nd ed. Berkley/Los
Angeles/London, University of California Press, 2008, p. 501.

68 Lawrence O. GOSTIN, Public Health Law..., cit., p.495.

69 I[dem, p. 28 e segs.

70 I[dem, p. 50.

71 Idem, p. 51. HA poucos meses, em Portugal, divulgou-se a informacdo de que o Estado
tencionava aplicar multas aos pais dos menores de 18 anos que consumissem alcool; a
informacao foi desmentida mas suscitou um clamor na comunica¢io social.

72 Jdem, p. 10, 301, 502.
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pragmatica de promogio da satide dos mais pobres?3. E altura de sublinhar - ao
lado da autonomia - a nog¢do de solidariedade, a consciéncia de viver in solidum,
de tal modo que um é responsavel por todos e todos sdo responsaveis por cada
um?’4. Desde que estejam adquiridas as provas cientificas e estejam cumpridos os
procedimentos democraticos adequados, o Estado tem o dever de alcancar
objetivos claros de promocao da saude da populacao em geral.

E ainda que tenha de se dar preferéncia a autonomia individual que faca
as escolhas ditas “erradas” do ponto de vista sanitario, ou seja, ainda que o
Estado ndo use meios coercivos para induzir comportamentos saudaveis e confie
apenas em informacdo e educacdo dos consumidores, julgo que sempre se
podera dizer que a autonomia que prevaleca deve ser assumida até ao fim, isto &,
deve ser paga pelo seu bolso, pelas forcas que este tiver, em vez de sobrecarregar
os orcamentos publicos’> tdo exangues que ja ndo conseguem satisfazer
necessidades basicas de tantos cidadaos. Trata-se, afinal, de compensar a
sociedade das “externalidades negativas” dos comportamentos individuais.
Imagino, por exemplo, que um cidadao rejeita sistematicamente qualquer
esforco para controlar a diabetes ou a obesidade, alegando a liberdade de dispor
da sua saude e do seu corpo; embora possa ter de se aceitar esta atitude, é
possivel confrontar a despesa que o sistema de saude fara com ele, num certo
momento, com a despesa menor que poderia comprovadamente ter feito se
pudesse ter podido contar com a colaboracio do doente, reclamando o

pagamento da diferenca, sem ultrapassar as possibilidades econdmicas do

73 COMISSAO PARA 0S DETERMINANTES SOCIAIS DA SAUDE, Redugdo das desigualdades no periodo de uma
geragdo, WHO, 2010, acessivel em
http://whqlibdoc.who.int/publications/2010/9789248563706_por.pdf

74 JoAo PauLo 11, Sollicitudo Rei Socialis ,1987, n.2 38: “Trata-se antes de tudo da interdependéncia
apreendida como sistema determinante de relagdes no mundo contemporineo, com as suas
componentes - econdémica, cultural, politica e religiosa - e assumida como categoria moral.
Quando a interdependéncia é reconhecida assim, a resposta correlativa, como atitude moral e
social e como «virtude», é a solidariedade. Esta, portanto, ndo é um sentimento de compaixdo
vaga ou de enternecimento superficial pelos males sofridos por tantas pessoas préximas ou
distantes. Pelo contrario, é a determinacdo firme e perseverante de se empenhar pelo bem
comum; ou seja, pelo bem de todos e de cada um, porque todos nés somos verdadeiramente
responsaveis por todos”.

75 £ oportuno lembrar que, “entre 1995 e 2009, a despesa publica com a satide e com os cuidados
de longa duracdo aumentou anualmente, em média, cerca de 2% mais rapidamente do que o PIB
dos paises da OCDE; e que, em paises ocidentais, “5% dos doentes absorvem 40% dos recursos
de cuidados de satde e 10% mais de metade” - FUNDAGAO CALOUSTE GULBENKIAN, Um futuro para a
saude..., cit., p. 172 e 52.
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visado. Afinal, esta longe de ser coisa rara, na atuagdo juridica, fazer estes juizos
de prognose postuma.

Estas medidas de saude publica parecem ter-se tornado indispensaveis
para a sustentabilidade dos sistemas de saude. As economias resultantes deste
enorme esfor¢o de promocao da saude e de reducao da doenca servem a todos os
cidadaos; mas interessam aos idosos porque vao permitir qua a longevidade seja
disfrutada com melhor qualidade de vida, e porque vao libertar recursos
financeiros para acorrer as doengas cronicas inevitaveis dos idosos.

O direito da saude, ao lado de outras areas do Direito, vai participar deste

movimento.

c) Discussao sobre o racionamento em saude

O tema do racionamento em saude tem importancia para o direito da
satide e o envelhecimento sobretudo porque ja se defendeu que a idade deveria
ser - s por si — um critério para exclusdo de cuidados de saude. O autor mais
sonante - Daniel Callahan - escreveu que nao ha a obriga¢cdo de manter vivo,
custe o que custar, um idoso que ja viveu uma vida completa; s6 deve ter direito
a cuidados paliativos. Esta ideia, alias, ndo é original. A literatura refere a mesma
sugestdao em Euripedes, 500 anos antes de Cristo - “They ought, when they no
longer serve the country, to quit this life, and clear the way for youth”7¢; e Luis
Sepulveda conta que, na tribo dos indios Xuar, na Amazdnia, os velhos sdo
levados para uma cabana onde os corpos sdo cobertos com mel e sao comidos
pelas formigas””.

O critério é controvertido — na sua exequibilidade, nos seus fundamentos

econdmicos, e nas suas bases filosoficas e éticas’s,.

76 Suppliants 1109, citado por Plutarco, A Letter of Condolence to Apollonius, 110c, in «Moralia»,
acessivel em
http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/Plutarch/Moralia/Consolatio_ad_Apollo
nium*.html

77 Un viejo que leia novelas de amor, 1989. Os velhos assumem o costume local e recebem
“cuidados paliativos” sob a forma de aguardente forte, que os faz adormecer.

78 Cfr. p. ex., Andrew H. SMITH and John ROTHER, Older Americans and the Rationing of Health Care,
« University of Pennsylvania Law Review», vol. 140, 1992, p. 1847-57; Claire ANDRE and Manuel
VELASQUEZ, Aged-Based Health Care Rationing, Santa Clara University, «Issues in Ethics», vol. 3, n.2
3, 1990, acessivel em www.scu.edu/ethics/publications/iie/v3n3/age.html ; Robert H. BINSTOCK,
Age-Based Rationing of Health Care, «Encyclopedia of Aging», 2002, acessivel em
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Em primeiro lugar, seria necessario estabelecer quem é velho, ou
suficientemente velho para ser excluido. O aumento continuo da longevidade e
da qualidade de vida dos idosos vai suscitar recorrentemente a necessidade
desta defini¢do; e pode ser dificil encontrar uma resposta que nao seja acusada
de total arbitrariedade. Em segundo lugar, é preciso estabelecer quais sao os
cuidados que se eliminam e os que se mantém. Suponho que este nivel de analise
implicara a ponderacdo de multiplas variaveis técnicas, designadamente sobre as
indicacdes terapéuticas e sobre as probabilidades de cura, que tornardo as
respostas muito sofisticadas.

Ao entrar, em seguida, nos fundamentos econémicos do racionamento,
pode ser simples quantificar que as pessoas idosas representam um encargo
muito grande para o orcamento da saude, e que todas as pessoas gastam muito
nos ultimos anos de vida. Porém, ha quem afirme que o envelhecimento
progressivo da populacdo contribuiu menos para o acréscimo dos gastos do que
o preco dos equipamentos cada vez mais avan¢ados’?; e que as poupancas feitas
com a omissao de cuidados poderiam ndo representar uma economia
significativa considerando o preco humano que se pagaria®.

Considerando, por fim, justi¢a social do racionamento, pode parecer que
os gastos excessivos com os idosos impedem os financiamentos para o cuidado
dos mais novos; e que tem de haver limites para os impostos que os mais novos
tém de pagar para garantir os cuidados aos idosos. Mas também é certo que
todos os novos se tornam velhos8! com o passar do tempo e vém a beneficiar da
assisténcia nesse momento82; isto é, nio se trata de beneficiar ou onerar um
grupo em detrimento de outro, porque todos acabam por pertencer ao mesmo
grande grupo dos que precisam de cuidados médicos, mais tarde ou mais cedo.
Por outro lado, as conquistas médicas foram, afinal, financiadas pelos impostos

dos velhos, quando estavam na vida ativa - e eles podem esperar beneficiar

www.encyclopedia.com/doc/1G2-3402200019.html

79 Robert H. BINSTOCK, Age-Based Rationing..., cit., p. 2.

80 Andrew H. SMITH and John ROTHER, Older Americans..., cit., p. 1850.

81 Se 1a chegarem, bem entendido; CALLAHAM diz que “hd um dever de ajudar os novos a tornarem-
se velhos” - Medical Care for the Elderly; Should Limits Be Set?, «<KAMA Journal of Ethics», vol. n.2
10, n.2 6, 2008, p. 404-410, acessivel em http://journalofethics.ama-assn.org/2008/06/oped1-
0806.html

82 Claire ANDRE and Manuel VELASQUEZ, Aged-Based Health Care Rationing..., cit., p. 3.
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delas®3. E acrescenta-se que a exclusdo de cuidados de satude para os idosos ndo
deixaria de ser sentida pelos mais novos, a medida que se aproximassem da
idade que vigorasse para a exclusdao®. Podera dizer-se, ainda, que a primeira
exclusdo de um grupo podera facilitar a extensao a novos grupos de pessoas
“menos valiosas”® - doentes mentais, minorias étnicas mal integradas, etc.

Costuma acrescentar-se, por fim, que o critério da idade é bastante
grosseiro, pois os idosos sdao muito diferentes uns dos outros quanto as
indicacdes terapéuticas e as expectativas de sucesso das terapéuticas, mais do
que as pessoas novas®; e se houver que excluir despesas pelo facto de os gastos
serem claramente desproporcionais relativamente aos beneficios esperados,
entdo é forgoso fazer uma avaliacdo individualizada do caso concreto, seja qual
for a idade do doente.

Resta saber se é mesmo preciso chegar a um ponto em que é preciso
racionar os cuidados médicos. Admito que a maioria defende da ideia de que a
evitacdo dos desperdicios, a inovagao técnica e a educacao dos profissionais para
uma prescricido mais contida serdo suficientes para resolver a questdo da
sustentabilidade dos cuidados de saude.

Seja qual for a evolucao deste debate, o certo é que ele parece impor-se
nas sociedades em que vivemos, apesar das dificuldades que se sentem para a
simples discussao do tema?®’. Seja para aceitar seja para excluir o racionamento, a
discussao tera o grande mérito de melhorar a performance do sistema tal como o
conhecemos.

A verdade é que, se ndo houver alteracdes profundas que aliviem os
orcamentos, resta-nos comegar a escolher a cabana para o repasto final... das

formigas.

Conclusao:
O crescimento vertiginoso no numero de idosos, sobretudo com doencgas

cronicas, apresenta dificuldades novas que o Direito em geral, e o direito da

83 Andrew H. SMITH and John ROTHER, Older Americans..., cit., p. 1855.

84 Robert H. BINSTOCK, Age-Based Rationing..., cit., p. 3.

85 J[dem.

86 Andrew H. SMITH and John ROTHER, Older Americans..., cit., p. 1852.

87 Os médicos, por exemplo, tém a maior relutdncia em admitir sequer a possibilidade de omitir
tratamentos eficazes por razdes econémicas.
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saude em particular, tém de enfrentar, num contexto de escassez econémica. A
tarefa mais importante e prioritaria é a de superar os preconceitos sociais que
interferem com a assisténcia médica, promover assim os direitos fundamentais
dos idosos e usar os instrumentos juridicos para garantir estas modificacdes, tal
como aconteceu relativamente a outros grupos sociais que tém lutado para
conquistar a cidadania plena. Por outro lado, é necessario prestar uma ateng¢do
especial as especificidades da assisténcia aos idosos em varios temas concretos
que as modificagcdes demograficas e econdmicas vao sublinhando.

Se o Direito da saude nao é, evidentemente, a via para desenhar o modo
de prestar a assisténcia médica, ele tem um papel importante - afinal, um papel

capaz de nos trazer a todos, hoje, aqui.
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