DE COMO A SENTENCA NAO PODE CONSTITUIR UM
“GRAU ZERO” DE SENTIDO NA JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE

Ana Paula Caldeira!

RESUMO: O presente artigo visa investigar a legitimidade da técnica da ponde-
ragdo de interesses para fundamentar decisdes judiciais sobre o direito a saude.
Isto é, busca-se encontrar critérios de decisdo que fujam do subjetivismo e da
discricionariedade dos magistrados, propugnando-se pela resposta hermenéutica
e constitucionalmente correta. O que se defende no artigo € que a justiga ndo deve
ficar condicionada ao fator “sorte”, de acordo com o magistrado que for julgar a
causa, em especial quando o assunto ¢ o direito a saude. Com base nos estudos
filosoficos de Heidegger e Gadamer, bem como nas diversas teorias de Dworkin,
conclui-se que a igualdade na alocag@o de recursos deve ser vista como a “virtude
soberana” na tutela da satide.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Satude. Resposta Correta. Virtude Soberana.

ABSTRACT: This article aims to investigate the technical legitimacy of the ba-
lancing to substantiate judgments on the right to health. That is, it seeks to find
decision criteria to flee the subjectivism and the discretion of judges, advocating
by the hermeneutics and constitutionally correct answer. What stands in the ar-
ticle is that justice should not be subject to the "luck" factor, according to the
magistrate who is to judge the cause, especially when it comes to the right to he-
alth. Based on philosophical studies of Heidegger and Gadamer, and the various
theories of Dworkin, it is concluded that equality in the allocation of resources
should be seen as the "sovereign virtue" in the protection of health.
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1 DE COMO A SENTENCA NAO PODE CONSTITUIR UM “GRAU
ZERO” DE SENTIDO: A tradi¢ao como ancora do Direito

Este artigo tem como foco questionar até que ponto as decisdes judiciais
podem, por critérios discricionarios e calcados na subjetividade dos seus julgado-
res, a todo instante instaurarem um novo marco paradigmatico de interpretacao
das normas (e, consequentemente casos) que se pde a julgamento.

Inevitavel, pois, € a reaproximacgao dos ensinamentos de Heidegger e Ga-
damer que buscaram a supera¢do do subjetivismo interpretativo, bem como o
alcance da pré-compreensao como horizonte de sentidos.

Apesar do exposto, € preciso que fique ainda mais claro que a pré-com-
preensdo adotada por Gadamer? a partir da leitura de Heidegger, ndo pode ser
confundida com a subjetividade e a visdo particular de mundo do juiz.

Afirmar que para todo caso € possivel encontrar uma resposta constitucio-
nalmente mais adequada e que esta depende de uma pré-compreensao conferida
pela tradi¢@o que funciona como condicéo de possibilidade, ndo implica em acei-
tar a discricionariedade e as concepgdes pessoais do julgador, que é justamente
0 que se quer evitar.

Entretanto, a confusdo de conceitos é frequentemente feita por quem se
depara, ainda que incidentalmente, com os estudos da hermenéutica-filosofica
gadameriana.

No entanto, sdo corriqueiras as criticas formuladas por autores® que co-
mungam as teorias de Alexy e da ponderag@o de valores contra o entendimento
aqui sufragado.

Tais criticas sustentam ser desaconselhavel a utilizagdo da pré-compre-
ensdo como elemento norteador de uma hermenéutica constitucional, tendo em
vista que a sociedade brasileira ¢ plural e fragmentada, existindo distintas visoes
de mundo disputando espago.

A questao que precisa ser ressaltada ¢ que ndo importa a concepgao moral
que o juiz tem sobre determinada matéria. Tal fato ndo autoriza que o intérprete
possa coloca-las acima da Constituigao.

Defende-se, ainda, que a inadequagdo da utilizagdo da pré-compreensdo
reside no fato de que os estigmas e desigualdades t€m raizes profundas na cultura
e nas praticas sociais brasileiras e isto macularia a “pré-compreensao” de nossos
intérpretes.

Reaproximando a discussdo aqui travada com o tema principal da pesqui-

2 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. v. Il - A virada hermenéu-
tica. Petropolis: Vozes, 2007. p. 42.

3 Por todos, Daniel Sarmento. SARMENTO, Daniel. Interpretagdo Constitucional, Pré-
-compreensdo ¢ capacidades institucionais do Intérprete. In: Vinte anos da Constitui¢do
Federal de 1988 (Coord. Daniel Sarmento, Claudio Pereira Souza Neto ¢ Gustavo Bi-

nembojm) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 311.
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sa, veremos que no direito a saude, tais questdes nao sdo de somenos importan-
cia, mas ao contrario conferem a legitimidade as decisdes judiciais, bem como
respaldam os jurisdicionados com a certeza de que obterdo a mesma resposta
judicial independentemente das convicgdes pessoais do julgador da lide.

Nao raro se verifica a tentativa de resolver os problemas da implementagao
do direito a satde através de acdes cujos pedidos, embora nao tenham na sua
esséncia pertinéncia direta com o direito fundamental, acabam sendo deferidos
judicialmente por tangenciarem a saude.

Neste sentido ¢ farta a jurisprudéncia ao trazer as mais diversas decisdes
que, amparadas sob o manto do direito social-fundamental a saude, determinam
que o Estado arque com despesas médicas que vao desde cadeira de rodas®, fral-
da descartavel® até leite em p6°, remédios para acne’, protetor solar®, tratamento
para sudorese’ e concessdo de meias de alta compressdo'® para tratamento de
trombose profunda, e que tais. Sem falar nas ja conhecidas decisdes que veem
absurda “fundamentalidade” no direito ao recebimento, de modo gracioso ao ju-
risdicionado, mas custeado pelo Estado!!, de remédios para impoténcia sexual'?.

4 Agravo de Instrumento n® 70047948682 - 7* Camara Civel — TJ/RS. Rel. Des. Jor-
ge Luis Dall’Agnol - Julgado em 12/04/2012. Agravo de Instrumento n® : 0014620-
95.2012.8.19.0000 - 3* Camara Civel — TJ/RJ. Rel. Des. Cezar Augusto R. Costa — Jul-
gado em 21/03/2012.

5 Apelagdo Civel n° 7004683210170046832101 - 8* Camara Civel do TJ/RS. Rel. Des. Rui
Portanova. Julg. em 12/04/2012. Apelagdo Civel Proc. n®: 0056216-81.2008.8.19.0038 —
20* Camara Civel do TJ/RJ. Rel. Des. Marco Antonio Ibrahim. Julg. em 15/03/2012.
Apelagdo Civel Proc.n®0001792-46.2011.8.26.0505 - 10* Camara de Direito Publico do
TJ/SP. Rel. Des. Antonio Celso Aguilar Cortez. Julg. em 02/04/2012.

6 Proc. n° 0010519-63.2010.8.26.0073 - 3* Camara de Direito Publico do TJ/SP — Rel.
Des. Angelo Malanga. Julg. em 03/04/2012.

7 REMEDIO PARA ACNE — ISOTRETINOINA 20 MG/ROACUTAN: Apelagdo Proc.
n°® 0023309-16.2010.8.26. - 13* Camara de Direito Publico do TJ/SP — Rel. Des. Ferraz
de Arruda - Julgam. em 29/02/2012.

8 Apelagdo Civel n° 2009.001.36257 - 17* Camara Civel do TJ/RJ - Rel.Des. Maria Inés
da Penha Gaspar - Julgamento: 22/07/2009.

9 Apelagao Civel em Mandado de Seguranca N° 570.423-5/1 do TJ/SP.

10 Apelagdo Civel n° 0015581-64.2009.8.26.0576 - 6* Camara de Direito Piblico do
TJ/SP.

11 Sobre despesas publicas ¢ a discussdo sobre a auséncia de recursos para justificar a
carga tributaria, recomendamos a tese de Doutorado de Claudio Carneiro. CARNEIRO,
Claudio. Critica Hermenéutica das decisdes do STF em matéria tributaria: a vulnerabili-
dade da teoria argumentativa de Robert Alexy ¢ a autofagia do sistema tributario nacio-
nal, Rio de Janeiro, defendida em 2013.

12 “O fato de ser o VIAGRA vulgarmente conhecido ‘salvador’ da raga masculina,possi-
bilitando atividade sexual satisfatoria aqueles que ndo a desempenhavam de tal forma, é
desinfluente. Nao se cuida de mero capricho do Autor. Trata-se, sim, de necessidade.(...)

Privar alguém que ja se encontra em dificil situacdo, diante da paraplegia, do tratamento
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E mais recentemente, o entendimento de que cabe ao Estado custear as mulheres
carentes, o direito de realizar tratamentos de inseminagao artificial'>.

Se em um primeiro momento tais decisdes parecem acertadas, ja que to-
das tangenciam, ainda que de modo indireto, o direito prelecionado no art. 196
da Constituicdo, mediante uma analise um pouco mais minuciosa, se chegara
a conclusdo de que ¢ preciso que se busque hermeneuticamente uma resposta
correta para os pleitos que se colocam a decisao judicial envolvendo remédios e
tratamentos médicos.

Isto porque considerada a fundamentacao de tais pedidos calcada tao-so-
mente na vagueza do principio da dignidade da pessoa humana, bem como no di-
reito a saude, o raciocinio levaria a conclusao da procedéncia de toda e qualquer
acao que visa a obtencao gratuita de medicamentos.

Importante passo seria dado se fossem criadas Varas especializadas nas
demandas que envolvem o direito a saude, pois neste caso todas as a¢des deste
tipo seriam centralizadas em juizo unico que poderia estar mais aparelhado para
analise sob o ponto de vista global'®. A¢des propostas de modo difuso ndo s6 nao

da doenga ja reconhecida por seu médico como disfungdo erétil (doc. de fls. 18), somente
pelo preconceito existente na sociedade de que a mesma ndo ¢ moléstia, cuidando-se
de satisfagdo sexual pura e simplesmente, parece atitude desumana. Apelagdo Civel n°
3833/2004. Processo n°. 0141149-11.2002.8.19.0001 (2004.001.03833).Julgamento em
24 de maio de 2005. Des. Renato Simoni. 9* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. No entanto ha de se frisar que o entendimento supracitado ndo
¢ majoritario, sendo mais frequentes as decisdes que indeferem tal medicamento por ndo
configurarem indispensabilidade a vida do paciente-jurisdicionado, como bem salientou
a decisdo, in verbis: “Como bem langado na sentenca recorrida (fl. 23), “por mais que
a disfuncdo erétil afete a vida sexual do autor, e, consequentemente, sua autoestima, o
remédio destinado a proporcionar eregdes (Viagra ou Sindenafil e Cialis), com certeza
ndo ¢ essencial a que o autor continue a viver.” Apelagdo Civel n°® 70024634032 — 21*
Camara Civel — Rel. Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgamento em 04 de junho
de 2008 Cabe aduzir ainda que este também ¢ o entendimento sufragado pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo, conforme conclusdo da 10* Camara de Direito, ao dispor que:
“Nao ¢ razoavel compelir o Poder Publico a fornecer um medicamento com a finalidade
especifica de provocar eregdes”. Consultor Juridico on line. Direito a vida: TJ-SP nédo
garante tratamento para impoténcia sexual. 29 de abril de 2012. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2012-abr-29/estado-nao-obrigacao-fornecer-remedio-impotencia-
-sexual>. Acesso em 30 de maio de 2012.

13 Direito a saude: Estado do RS deve custear tratamento de fertilizagdo. Consultor Juri-
dico on line. 24 de abril 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-abr-24/
estado-obrigado-custear-tratamento-fertilizacao> Acesso em 30 de abril de 2012.

14 Situagdo que inclusive sera colocada a discussdo para o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) proposta por Flavio Dino, ex-Secretario do CNJ. Calcula-se que aproximadamente
240 mil agdes judiciais tramitem hoje, na maioria envolvendo pedidos de concessao de
medicamentos pelo SUS ¢ leitos em hospitais da rede publica. UTI judicial: Flavio Dino

propde ao CNJ criagdo de varas de saide. Noticias da Revista Consultor Juridico, 28 de
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promovem a saude, como acabam dificultando a ordenacao das politicas publicas
do setor.

O que se pretende superar ¢ o inevitavel “efeito cascata” das decisdes judi-
ciais a partir de constru¢des hermenéuticas destoantes de sentido.

Conforme ressalta Lenio Streck's,

Além disso, ¢ necessario alertar para o fato de que a afirmagdo “a norma ¢é
(sempre) produto de interpretagdo do texto”, ou de que “o intérprete sem-
pre atribui sentido (Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode significar
a possibilidade deste - o intérprete — poder “dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa”, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como
se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem “existéncia”
autéonoma). O texto “limita a concretiza¢do e ndo permite decidir em qual-
quer dire¢do, como querem as diversas formas de decisionismo”, alerta
Adeodato.

Resta, pois, reconstruir as trilhas hermenéuticas que levaram a elaboracao
do art. 196 da Lei Maior e a incorporacao do direito fundamental a satide no orde-
namento juridico patrio para - passo seguinte — estabelecer os limites semanticos
de tal direito bem como espancar as interpretacdes que se afastam do sentido
originalmente idealizado.

2 A PRE-COMPREENSAO COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE

Gadamer ao inaugurar nova corrente de pensamento na contemporanei-
dade ¢ influenciado fortemente por Heidegger'®. Mas diferentemente do que se
costuma pensar, Gadamer nao foi apenas um continuador da linha filosofica hei-
deggeriana'’, aprofundando questdes como a tradi¢@o e a pré-compreenséo e di-
ferenciando-se do antecessor pela mutualidade'®.

Desde logo, com Duque-Estrada, afirmamos que a tradi¢ao pode ser con-

abril de 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-abr-28/flavio-dino-propoe-
-criacao-varas-especializadas-direito-saude. Acesso em 30 de abril de 2012.

15 STRECK, Lenio. Verdade ¢ Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias discur-
sivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2% ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 142.

16 DUQUE-ESTRADA, Paulo César. Verbete sobre “Hans-Georg Gadamer”. In: Di-
cionario de Filosofia do Direito. Coord. BARRETO, Vicente de Paulo. Porto Alegre:
Unisinos, 2006. p. 372.

17 Abordando temas heideggerianos como: a) conceito mais originario de compreenséao;
b) a destruigdo da metafisica: resgatando a experiéncia do pensamento originario ¢ c) a
tematica da esséncia da verdade.

18 Aspecto de relagdo com o outro, colocando o sujeito em posigdo de escuta para com-
preender. Conforme ressalta Marrafon, Gadamer deu nova perspectiva as ideias heideg-
gerianas, “promovendo a sua ontologiza¢do”. MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéu-
tica e Sistema Constitucional: a decis@o judicial entre o sentido a estrutura e a estrutura

do sentido. Florianopolis: Habitus, 2008. p. 171.
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ceituada como “a constante recep¢ao de conceitos, costumes e praticas a que nos
encontramos permanentemente expostos pela linguagem™".

Também inspirado por Wittgenstein e Nietzsche , Gadamer utiliza a nogao
de “jogo” para tentar definir a verdadeira realidade da linguagem e afastar toda a
espécie de subjetivismo, na forma de pergunta e resposta aberta.

Portanto a hermenéutica centra-se sobre a ideia do incompreensivel, o que
ainda ndo foi dito, que consequentemente o leva a senda do perguntar para com-
preender®.

Nesse sentido a linguagem filoséfica ndo pode ser reduzida a um conjunto
de sentencas ou simbolos matematicos, pois ela ndo € tanto um objeto, mas sim a
realizacao do nosso ser-ai, do que pensamos, desejamos € somos.

A hermenéutica filosofica em Gadamer ndo se resume, portanto, tao-so-
mente, a uma doutrina que busca analisar o modo de compreender o mundo fa-
tico, mas sim a assun¢do de postura que tenha como diretriz uma pergunta filo-
sofica.

E para a consecucao deste objetivo é imperioso saber que a arte de inter-
pretar nada mais ¢ do que vivenciar uma experiéncia, o que implica também, a
quebra constante de expectativas determinadas, sendo certo que para Gadamer
a verdadeira experiéncia ¢ aquela em que o homem se torna consciente de sua
finitude.

Nao se pode esquecer de mencionar, neste contexto, que ha em Gadamer
a retomada do conceito de alteridade, isto €, o reconhecimento do “tu” no desen-
volvimento do processo dialético, que tera importancia na (e para a) pré-compre-
ensao.

Essa mudanca de paradigma se revela quando no processo hermenéutico
ha o reconhecimento auténtico de que o outro também pode ter razao sobre o
“eu”. Quando isso acontece, nenhum dos polos em jogo ¢ anulado, mas ambos
reconhecem-se no outro ampliando seus horizontes.

Em Gadamer a pré-compreensao traz dois elementos, que sdo conceitos-
-chave: a) a abertura e b) a experiéncia.

Assim, trazendo Gadamer para a discussdo do Direito, e mais precisamen-
te para o campo decisorio que nos propusemos a abordar, ¢ preciso admitir que
a lei ndo traz de antemao todos os sentidos e elementos para aplicagcdo antes
mesmo do uso que se faga dela. O desvelamento do sentido da lei pelo juiz tera
que ser realizado no momento em que este se deparar com o caso concreto e tiver
que manejar a norma.

E isto € inevitavel, porque nossa capacidade de interpretar nos acompanha
desde o momento em que acordamos até a hora de dormir, ja que é o nosso modo

19 DUQUE-ESTRADA. Op. Cit. p. 372.
20 RHODEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: Entre a linguagem da experiéncia e a expe-

riéncia da linguagem. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2002. p. 70.
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de conhecer e nos situar no mundo, ndo sendo um ato de vontade?'.

Somente somos capazes de entender e compreender porque ja ha uma pré-
-compreensao do que se pde a conhecer, mesmo que nao totalmente. Ou como
bem coloca Rhoden??, “podemos compreender mais e melhor porque fomos pro-
jetados a viver num mundo que nos compreendeu, que nos plasmou antes que
soubéssemos disso”. Ou seja, ¢ a adogao de um olhar referencial, haja vista que
s6 compreendemos quando o identificamos com algo que ja integra nosso hori-
zonte de sentido e compreensao anterior.

Nao ha grau zero de conhecimento nesse sentido, sendo certo que o fato
de ndo termos “nascido a bordo*”, nem tampouco na “carona da historia*” é
que exige que a pré-compreensao seja levada pelo juiz no seu agir decisorio,
nao havendo necessidade de langar mao de método outro como a ponderagao de
interesses, por exemplo.

Gadamer mesmo ndo sendo um filésofo voltado especificamente a Etica
desenvolveu sua hermenéutica dentro de uma postura ética, nao podendo prospe-
rar, portanto, a afirmacao de seus criticos, de que a adocao da pré-compreensao
como critério decisorio judicial seria admitir preconceitos.

A pré-compreensao estudada na filosofia gadameriana ¢ de fundamental
importancia para um novo olhar sobre a hermenéutica juridica, por ser a condi-
¢do de possibilidade da nossa compreensao, verdadeira estrutura pré-conceitual,
conforme salienta Manfredo Aratjo de Oliveira®.

Gadamer segue o pensamento de Heidegger no que concerne a matriz da
Fenomenologia®. Segue também a ideia de que existe um espago intermediario
entre o sujeito e o objeto, entre o sensivel e o racional que seria a intencionali-
dade. Toda consciéncia € consciéncia de algo; ou seja, nao ha consciéncia pura,
neutra, sozinha (como ocorria para Descartes).

21 RHODEN, Luiz. Interfaces da hermenéutica: Método, ética e literatura. Caxias do
Sul: EDUCS, 2008. p. 35.

22 Ibidem. pp. 38/39

23 Ibidem p. 39.

24 Ibidem p. 39.

25 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta Linguistico-pragmatica na Filosofia
Contemporanea. Direito. 3* ed. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 227.

26 Uma das correntes mais importantes na Filosofia do séc. XX que busca “se afastar
para ver melhor”, para “iluminar melhor” que tem por fim “voltar ao mundo” ou “as
coisas mesmas”, que é o slogan da Fenomenologia. E a tentativa de recuperar um contato
primitivo com as coisas. Resgatar para esse mundo o0 momento em que o sujeito ¢ o ob-
jeto se encontram pela 1* vez. Tal movimento foi iniciado por Husserl, que buscava um
método de suspensdo dos sentidos em que o conhecimento verdadeiro parte do singular,
vai “recortando” as experiéncias particulares, o que ha de psicoldgico, botando molduras
¢ 0 que sobrar disso ¢ fendmeno. Isto ¢ ndo algo tomado como dado desde o inicio. GA-
DAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. v. IV - A posi¢do da filosofia na

sociedade. Petropolis: Vozes, 2007. p. 110.
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Neste espectro, somos sempre atingidos pelo mundo, ndo se podendo falar
em uma prioridade do sujeito. Este ¢ fruto do mundo.

E mesmo quando estamos sds, assim somos em func¢ao do outro, do ser-
-com-o-outro, que ¢ preservado em Gadamer.

O autor segue nessa discussao dizendo que o ser-ai s6 desponta (“O mundo
munda®”’) na linguagem, razdo pela qual esta nao ¢ (nem pode ser objetificada)
ou apropriada®,.

Por tal motivo a arte de compreender um texto nao € simplesmente “deci-
frar” os caracteres da escrita, unir as letras, mas sim traduzir o texto a fala®.

Para tanto, se faz necessario seguir a trilha hermenéutica, que impde in-
vestigar o sentido do texto. Nao com o objetivo de tentar descobrir o pensamento
do autor na elaboragdo do texto, o que seria impossivel ou bastante dificil, mas
transportar-se para o momento do texto e colher as impressdes daquele momento
fazendo um elo com o presente.

Assim, diante de todo texto, a tarefa do intérprete ndo pode introduzir seu
gosto pessoal ou mesmo habitos, mas ao contrario reconhecer que a tarefa inter-
pretativa € buscar a compreensao deste somente a partir do habito da linguagem
da época e de seu autor em posicao de abertura para a opinido do outro e até
mesmo do texto em si, em perfeita posigao de alteridade®.

Perseguindo-se essa posi¢ao prévia € que se permite buscar os “preconcei-
tos” do texto e, portanto, a sua tradi¢ao, que significa “ter validade sem precisar
de fundamentacdo’!”.

Apesar do exposto, € preciso que fique ainda mais claro que a pré-com-
preensdo adotada por Gadamer a partir da leitura de Heidegger, ndo pode ser
confundida com a subjetividade, pré-conceitos e nem com a visdo particular de
mundo do juiz.

Afirmar que para todo caso ¢ possivel encontrar uma resposta constitucio-
nalmente mais adequada e que esta depende de uma pré-compreensao conferida
pela tradi¢do que funciona como condi¢do de possibilidade, ndao implica em acei-
tar a discricionariedade e as concepgdes pessoais do julgador, que é justamente
0 que se quer evitar.

Entretanto, a confusdo de conceitos é frequentemente feita por quem se
depara, ainda que incidentalmente, com os estudos da hermenéutica-filosofica
heideggeriana-gadameriana.

27 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. v. Il - A virada hermenéu-
tica. Op. Cit. p. 42.

28 GADAMER, Hermenéutica em retrospectiva. v. IV. Op. Cit. p. 95.

29 Ibidem. p. 88.

30 Ou nas palavras do proprio Gadamer: “Em principio, quem quer compreender um
texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”. GADAMER, Hans-
-Georg. Verdade e Método I. Op. Cit. p. 358.

31 Ibidem. p. 372.
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Muito embora existam diversos autores que cometam tal deslize, optamos
por tecer os esclarecimentos a partir das criticas feitas por Daniel Sarmento*, fiel
seguidor das teorias de Alexy e da técnica da ponderagao de valores.

Sarmento estabelece ser desaconselhédvel a utilizagdo da pré-compreensao
como elemento norteador de uma hermenéutica constitucional, tendo em vista
que a sociedade brasileira ¢ plural e fragmentada, existindo distintas visdes de
mundo disputando espago.

A questao que precisa ser ressaltada ¢ que ndo importa a concepgao moral
que o juiz tem sobre determinada matéria. Tal fato ndo autoriza que o intérprete
possa colocé-la acima da Constituicao.

Para o autor a inadequacdo da utilizagdo da pré-compreensao reside no fato
de que os estigmas e desigualdades tém raizes profundas na cultura e nas praticas
sociais brasileiras e isto macularia a “pré-compreensdo” de nossos intérpretes®.

A primeira critica feita por Sarmento e que o faz “desconfiar das pré-com-
preensdes” ¢ que habitamos um mundo plural, complexo, em que nao hd uma
Unica pré-compreensdo e sim multiplas cosmovisdes, algumas absolutamente
conflitantes. Nao haveria, pois, um ethos comum?*,

O autor ndo descarta a pré-compreensao, mas duvida que esse seja o uni-
co meio ou o melhor meio para alcangar a resposta correta na interpretagdo do
Direito.

Esse primeiro argumento do autor merece ser rebatido eis que Sarmento
confunde pré-compreensdo com visdo de mundo. Sao coisas absolutamente dis-
tintas.

Nao ¢ relevante na hermenéutica filos6fica de matriz heideggeriana-gada-
meriana a concepg¢ao moral do julgador. Pré-compreensao se relaciona com a tra-
dicdo, e esta por sua vez apresenta elementos de uma matriz comum. Se nao for
comum, ndo ¢ tradi¢do e, portanto, deve ser repudiado por simplesmente revelar
o “gosto” individual do julgador®.

Stein chama isso de “standard de racionalidade” da Fenomenologia her-
menéutica, sendo certo que ¢ com ela que “se supera toda a questdo extrinseca de

32 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 311.

33 Sarmento propde ndo um abandono da pré-compreensdo e sim uma “filtragem” dessa
pré-compreensao, a partir de uma racionalidade critica em que todos devem ser tratados
como livres e iguais. Ibidem, p. 312.

34 Idem, ibidem. p. 313.

35 “E neste ponto que a fenomenologia hermenéutica ultrapassa a metafisica, a partir
da ideia de que a dualidade metodologica de aplicar e compreender (ou o processo das
subtilitas que comandava a interpretagdo hermenéutica classica de que Gadamer fala)
sera precedida por uma compreensdo que se da como condigdo de possibilidade (standard
de racionalidade estruturante). STRECK, Lenio Luiz. Diferenga (ontoldgica) entre texto
e norma: afastando o fantasma do relativismo. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Direito e Poder: Nas instituigdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos

— Estudos em homenagem a Nelson Saldanha. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 59.
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fundamentagdo de um discurso e também a veleidade de autofundamentagao de
qualquer discurso cientifico®®”.

Outra critica feita por Daniel Sarmento diz respeito ao fato de poderem
subsistir na sociedade mais de uma pré-compreensao socialmente aceita. E assim
sendo, ndo existindo uma Unica pré-compreensao aceita o que restaria na verdade
na visao do autor, seriam “pré-compreensdes individuais de cada intérprete com
seus valores e psiquismo®””.

Isto corresponderia a liberar o arbitrio individual de quaisquer amarras
comprometendo a possibilidade de controle intersubjetivo. Resultado disso seria
a valoragdo dos juizes se sobrepondo a vontade dos representantes do povo, tra-
duzindo ofensa a Democracia.

Em réplica, é preciso ratificar que a aposta na pré-compreensao nao exime
de forma alguma o intérprete de fundamentar suas decisdes mostrando a trilha
que o levou até sua decisdo. Trata-se de exigéncia constitucional disposta no art.
93, que nao pode ser afastada independente da matriz tedrico-ideologica que se
adote. Na verdade o que os defensores da pré-compreensao sustentam ¢ justa-
mente o contrério. E o respaldo num standard hermenéutico de pré-compreensio
que vai legitimar a decisdo, nao podendo se confundir mais uma vez (como faz
Sarmento) pré-compreensao com ponto de vista.

O que se deseja, em consonancia com a alteridade, ¢ a abertura a opinido
do outro e do proprio texto®.

O ultimo ataque feito por Daniel Sarmento estabelece que a aposta her-
menéutica na pré compreensdo parece ignorar o fato de que as nossas tradi¢des
e praticas sociais estdo encharcadas de opressdo, esteredtipos negativos e de
preconceitos. Para ele “introjetamos e neutralizamos os preconceitos” e neste
aspecto a pré-compreensdo pode ser uma instancia de reforco das injustigas e
hierarquias naturalizadas na cultura ¢ na tradigdo®.

Mais uma vez afirmamos que Sarmento incorre em erro por empregar o
termo pré-compreensdo em sinonimia com preconceito.

Gadamer distingue os preconceitos legitimos dos ilegitimos, e para nos
Daniel Sarmento deu tratamento igual para ambas as expressoes tracando pa-
ralelo com a pré-compreensdo. Tal posicao adotada pelo autor escolhido para

36 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: Limites de um paradigma: [jui: Unijui,
2004. p. 167.

37 SARMENTO. Op. Cit. p. 314.

38 “Se vocé quer saber o que diz um texto ¢ preciso que vocé deixe que esse texto te
diga algo!!!”

39 “Se o poder ¢ a opressdo estdo instalados nas entranhas da pré- compreensao, onde
tem a sua morada, por exemplo, a hierarquizagdo social, a estigmatizagao do diferente, o
racismo, o sexismo ¢ a homofobia, dentre outras tantas patologias, tomar a pré-compre-
ensdo como norte na hermenéutica juridica sem submeté-la ao crivo de uma razdo critica
e desconfiada ¢ chancelar o status quo cultural e legitimar a injustiga em nome do Direito

e da Constituicdo”. Idem, ibidem. p. 315.
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reflexdo ndo faz o menor sentido eis que uma decisao judicial ndo poderia ter
legitimidade se fosse fundada num “preconceito ilegitimo*”.

Pré-compreensao relaciona-se a realidade historica do nosso ser e a “his-
toricidade do ser”, que por sua vez esta intrinsecamente ligado a um horizonte de
tradigdo de sentido.

Em relagdo as discussdes que envolvem tutela da saude em juizo, enten-
demos que esse horizonte de sentido deve ser buscado a partir da verificagao da
igualdade, e, consequentemente da possibilidade de universalizacdo da demanda,

a todos aqueles que se encontrarem na mesma situacao do postulante.

3 AIGUALDADE NA TUTELA DO DIREITO A SAUDE COMO VIRTU-
DE SOBERANA

Faz-se mister neste tema, que se recorra aos estudos de Dworkin para se
investigar sobre as teorias da igualdade na distribuicdo de riquezas, que sdo de
extrema relevancia para deslindar o problema da alocagdo de recursos no direito
a saude.

Dworkin, inicialmente, antecipando seu posicionamento, destaca que a
“consideragdo igualitaria ¢ a virtude soberana da comunidade politica*”.

Basicamente, a tese de igualdade que o autor defende ampara-se em dois
grandes primados do individualismo ético. Em primeiro lugar, naquilo a que ele
denomina de principio da igual importincia®”, que sustenta que cada vida seja
aproveitada em sua maior amplitude, e isso € relevante tendo-se em conta cada
vida humana.

O segundo pilar argumentativo seria aquele representado pelo principio da

40 Argumento que ¢ refor¢ado, como ja vimos, com a postura ¢tica sempre adotada por
Gadamer.

41 Prossegue o autor: ‘(...) Quando as riquezas da nagdo sdo distribuidas de maneira
muito desigual, como o s3o as riquezas de nagdes muito prosperas, entdo sua igual con-
sideracdo ¢ suspeita, pois a distribui¢do das riquezas ¢ produto de uma ordem juridica: a
riqueza do cidadao depende muito mais das leis promulgadas em sua comunidade — ndo
s0 as leis que governam a propriedade, o roubo, os contratos ¢ os delitos, mas suas leis de
previdéncia social, fiscais, de direitos politicos, de regulamentagdo ambiental e de prati-
camente tudo o mais. Quando o governo promulga ou mantém um conjunto de tais leis e
ndo outro, ndo ¢ apenas previsivel que a vida de alguns cidaddos pior devido a essa esco-
lha, mas também, em um grau consideravel, quais serdo esses cidaddos. Nas democracias
prosperas, ¢ previsivel, sempre que o governo restringe os programas de previdéncia
social, ou se recuse a amplia-los, que tal decisdo deteriore a vida dos pobres. Devemos
estar preparados para explicar aos que sofrem dessa maneira por que foram, nao obstante,
tratados com a igual consideragdo que lhes ¢ devida”. DWORKIN, Ronald. A virtude
soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. ix.

42 Idem, ibidem. p. xv.
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responsabilidade especial®, que esclarece que, muito embora, cada vida tenha
igual importancia, o titular daquela vida tem responsabilidade final pelo éxito em
sua existéncia.

Trazem-se ao debate, outras teorias sustentadas por filbsofos* sobre o grau
de comprometimento das pessoas, que vivem em sociedade, com o bem-estar dos
demais cidaddos componentes do espectro social.

Cite-se o principio da beneficéncia, onde cada individuo teria a obrigacao,
de indole moral, de agir com o mesmo grau de cooperagado pelo destino das pes-
soas como teria caso estivesse em discussdo a propria vida, ou, ainda, de algum
membro de sua familia.

No entanto, Dworkin rechaca a aplicagdo individual do principio da bene-
ficéncia afirmando que, evidentemente, questoes pessoais (v.g, aspectos familia-
res ou vinculos de amizade) podem ensejar um maior grau de consideragdo para
com aqueles que sdo mais afetos a nés. E tal principio ndo anularia o principio da
igual importancia por ele defendido.

Dworkin prossegue explicitando duas grandes teorias de igualdade distri-
butiva®, a saber: i) a igualdade de bem estar; e ii) a igualdade de recursos.

Para a teoria da igualdade de bem estar, a justiga distributiva estaria repre-
sentada, ao se tratar as pessoas com igualdade, caso houvesse a transferéncia e
a distribuicdo de recursos, entre elas, até o alcance de um ponto onde nenhuma
transferéncia de recursos fosse necessaria para iguala-las em seu bem-estar*.

Jé& para a teoria da igualdade de recursos, o esquema distributivo trataria as
pessoas como iguais, quando, ap6s a divisdo de recursos, nenhuma transferéncia
complementar pudesse deixa-las mais equiparadas em seus recursos.

Dworkin mesmo reconhece que ambos os esquemas distributivos apresen-
tam uma falha intrinseca, que seria o subjetivismo dos conceitos de bem-estar e
recursos. No entanto, apesar disto, o autor afirma que se partir do enfrentamento
desses dois modelos distributivos seria o passo inicial para o alcance de solugdes
viaveis visando o modo de distribuic@o de servigos e riquezas entre as pessoas.

Em relagdo a teoria assentada na igualdade de bem-estar, Dworkin apre-
senta, através da elaboracdo de casos concretos, varias situacdes que poderiam
ensejar a distribuicdo desigual de recursos. Ora devido a uma deficiéncia em
relacdo aos demais da coletividade; ora provocado pela escolha de gastos despen-
diosos e, por isso, desproporcionais se comparados ao restante. De todo modo,
tal critério € repelido por Dworkin como o unico valido para a escolha em como

43 Idem, ibidem. p. xv.

44 Nao explicitados pelo autor na sua obra.

45 O autor admite, no entanto, apesar de focar nessas duas grandes teorias para explicar
sobre a problematica concernente sobre a justica distributiva, uma terceira via que seria
a igualdade de oportunidades. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. Op. Cit. p. 4.

46 Idem, ibidem. p. 4.
Revista de Direito da Faculdade Guanambi. Ano 2, vol. 2, n. 1. Jan-Jun 2016. ISSN 2447-6536.

143



oferecer justiga distributiva®’.

Ao analisar a concepg¢do de bem-estar, Dworkin, mais uma vez, subdivide
o estudo de tal teoria em dois subgrupos, afirmando que, em primeiro lugar exis-
tiria a teoria do éxito*-*.

O autor, esclarecendo justamente essas possibilidades que a assungao des-
ta teoria de bem-estar impdem, declara que

estas presumem que o bem-estar individual ¢ uma questdo de éxito na sa-
tisfacdo de preferéncias, na realizacdo de metas e aspiracdes e, assim, a
igualdade de éxito, como conceito de igualdade de bem-estar, recomenda
a distribuicdo e a transferéncia de recursos até que nenhuma transferéncia
adicional possa reduzir as diferencas entre os éxitos das pessoas. Porém
como as pessoas tém tipos diferentes de preferéncias, a principio estdo
disponiveis diversas versdes de igualdade de éxito™.

Apresentando a dificuldade em se adotar a supracitada teoria, Dworkin a
confronta com os sectarios do Utilitarismo, ja que, para estes (dentre todos, Je-
remy Bentham), o bem-estar repousaria na garantia do prazer e no esquivamento
da dor. Mais uma vez estar-se-ia a recorrer a acepcdes demasiadamente subjeti-
vas e variaveis de pessoa a pessoa, o que desaconselharia a sua utilizagdo.

Em segundo lugar, como derivacao ainda da teoria do bem-estar, apre-
senta-se a igualdade de satisfacdo, onde “a igualdade de bem-estar consiste em
iguais quantidades ou graus de um estado de consciéncia®”. A diferenca dessa te-
oria em relagdo as ja apresentadas residiria no grau de convencimento individual
do alcance pessoal da satisfacdo. Neste aspecto € que se inicia o questionamento
basilar do autor no que concerne a alocagdo dos recursos publicos para o alcance
do bem-estar dos individuos, investigando se deve, toda uma sociedade, arcar
com a transferéncia exagerada de recursos, para um (ou alguns) integrante(s) da
coletividade, em detrimento do sacrificio de todos os demais>?.

47 Idem, ibidem. pp. 8-9.

48 Idem, ibidem. p. 11.

49 Que por sua vez, estariam assentadas no alcance da satisfacdo em preferéncias politi-
cas impessoais ou pessoais (aqui o éxito seria relativo ou total) Idem, ibidem. p. 17.

50 Idem, ibidem. p. 11.

51 Idem, ibidem. p. 46.

52 “Nao afirmo (como essa ultima observagao reconhece) que qualquer comunidade que
adote a igualdade de bem estar em principio estaria, entdo, comprometida com a transfe-
réncia radical. Algum outro principio que a comunidade também aceitasse (por exemplo,
o principio da utilidade) talvez recomendaria um compromisso com a igualdade. Mas
onde tragar o limite? Talvez a tarefa de tragar o limite? Talvez a tarefa de tragar tal li-
mite caiba a politica pratica da intui¢do. Mas, entdo, a vitima de paralisia total pode nio
receber absolutamente nada. O principio de igualdade ndo ofereceria uma razao para a
comunidade aceitar uma perda inicial de utilidade ao lhe fazer algum bem que também
ndo se lhe aplicasse a decisdo de lhe fazer mais bem, pelo menos nas circunstancias que
descrevo, nas quais sua utilidade marginal pelas transferéncias ndo cai muito. O principio

ndo ofereceria quase nenhuma orientagao a comunidade aqui, além de um pedido de aju-
144 Revista de Direito da Faculdade Guanambi. Ano 2, vol. 2, n. 1. Jan-Jun 2016. ISSN 2447-6536.




Passo seguinte, o autor mencionado comeca a investigar acerca da maior
viabilidade de uma teoria de igualdade de recursos, afirmando que “uma teoria
geral da igualdade deve procurar um meio de integrar recursos privados e poder
politico®”.

Inicialmente, Dworkin propde o método denominado de teste da cobica,
segundo o qual a divisdo ndo podera ser tida como igualitaria se, depois de re-
partidos os recursos, qualquer integrante preferir o quinhdo do outro do que o
seu proprio**. Dworkin descarta-o por entender que tal critério poderia levar a
uma infinita cadeia de divisdes (ou leildes) sem que ao final nenhuma das partes
ficasse plenamente satisfeita com o resultado.

Também nao escapa de sua analise a possibilidade, na igualdade de recur-
sos, de compensagdo pelas deficiéncias (naturais ou adquiridas)®.

De modo bastante realista, esclarece sobre a inadequacdo em se adotar
uma teoria, para solucionar este tipo de desigualdade, apenas baseada em com-
pensagdes®.

Antecipa-se o autor, em boa hora, em descartar possivel semelhanca da
igualdade de recursos com aquilo que se convencionou denominar de “igualdade
de oportunidades”, que poderia ser traduzido também como sendo (nas palavras
de Dworkin) em uma feoria da justica da linha de largada®.

Isto porque, segundo 0 mesmo, tais teorias ndo sdo harmdnicas ja que a te-
oria da linha de largada apenas garante, como o proprio nome indica, as mesmas
chances do ponto de partida. Porém, no curso do processo, ndo ha interferéncia
para o alcance do éxito final, considerando-se, que o resultado deve, a partir dai,
ser conseguido pelo mérito e esfor¢o individual.

Dentro desse espirito, comeca a discussdo de Dworkin sobre um eventual

da igualmente estridente para toda a escala de transferéncias possiveis para essa vitima,
um pedido muito pouco pratico para que seja honrado por completo, e desestruturado
demais para um compromisso baseado em principios.” Idem, ibidem. p. 73.

53 Idem, ibidem. p. 79.

54 Idem, ibidem. p. 83.

55 Idem, ibidem. p. 99.

56 “Nao obstante a sugestdo de que um projeto de recursos deveria oferecer uma com-
pensacdo inicial para avaliar as diferencas em recursos fisicos ou mentais é problematica
em diversos aspectos. Requer, por exemplo, algum padrdo de poderes ‘normais’ para
servir de base de comparacdo. Mas de quem sdo esses poderes que se devem considerar
normais para tais finalidades? Sofre, alias, do mesmo defeito que a recomendag@o parale-
la em prol da igualdade do bem-estar. De fato, nenhuma quantia de compensagao inicial
igualaria em recursos fisicos ou mentais uma pessoa cega ou mentalmente deficiente
de nascencga a alguém considerado ‘normal’ nesses aspectos. Assim, o argumento ndo
oferece um teto para a compensagdo, mas deve deixa-lo a mercé de um compromisso
politico que talvez seja menos generoso, novamente, do que ditaria o mercado hipotético
de seguros.” Idem, ibidem. p. 100.

57 Idem, ibidem. p. 110.
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conflito entre os valores de liberdade®® e igualdade. O mencionado autor ques-
tiona se,
Serd mesmo mais importante que a liberdade de algumas pessoas seja pro-
tegida para melhorar a vida que essas pessoas levam, do que outras pes-
soas, que ja estdo na pior situacdo, disponham dos diversos recursos ¢ de

outras oportunidades de que elas precisam para levar uma vida decente?*

Dworkin ndo desconsidera a relevancia de se assegurar a liberdade, quan-
do se trata de escolhas politicas, mas afirma que esta precisa se coadunar com a
igualdade (distributiva, in casu), sobretudo se tratando cada cidaddo com igual
consideracgdo (equal concern).

Ingressando no terreno especifico do artigo, que seria o estabelecimento
de critérios para a alocagao de recursos da saude, a questdo ganha especial rele-
vo. Isto porque embora, de fato, ndo exista restricdo para a realizagao de trata-
mentos no exterior (por exemplo), essa liberdade ndo poderia ser assegurada se
a concessao desse tratamento pudesse fragilizar outro valor inserido no Estado
Democratico de Direito, e que seria representado pela igualdade. Considerada a
circunstancia de que tal tratamento ndo pode ser estendido a todos em igual situ-
acao, bem como de que os integrantes da comunidade, devem ser tratados com a
mesma consideracdo (equal concern) dentro do Estado Democratico de Direito,
¢ que a liberdade, nesse caso, deve ser afastada.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado para tantos outros tratamentos que
vém sendo pleiteados, e concedidos em juizo, tais como remédios para impotén-
cia sexual, controle de sudorese, acne, procedimentos de evidente carater estético
(v.g, depilagdo a laser®), em nome de um pretenso principio da “felicidade™®'.

58 Aqui entendido apenas como auséncia de restri¢do. Idem, ibidem. p. 165.

59 Idem, ibidem. p. 159

60 Para que seja feita uma comparagdo, recentemente foi negado o mesmo pedido nos Es-
tados Unidos. Segundo foi noticiado na imprensa, um juiz do Estado de Massachussetts,
nos Estados Unidos indeferiu pedido realizado por um preso transexual chamado Robert
Kosilek, que pleiteava que o Estado arcasse com tratamento de depilagdo a laser. O mes-
mo juiz, Mark L. Wolf, que negou o tratamento de depilagdo a laser por considera-lo des-
necessario, no entanto, concedeu o direito a realizagdo de cirurgia para mudanga de gé-
nero ao detento. A decisdo, porém, ainda ndo foi cumprida ja que depende do julgamento
do recurso interposto pelo Departamento Carcerario dos Estados Unidos, que alega que
tal procedimento ndo deveria ser arcado financeiramente pelos contribuintes americanos.
A titulo de curiosidade, a reportagem ressalta que se trata de decisdo emblematica, ja que
¢ a primeira que acata tal pedido e concede o direito a cirurgia de transgenitalizagdo a um
prisioneiro americano, por sofrer de transtorno de identidade de género. Nos EUA, juiz
nega pedido de depilacdo a laser a preso transexual. Disponivel em: <http://noticias.uol.
com.br/ultimas-noticias/bbc/2012/11/21/nos-eua-juiz-nega-pedido-de-depilacao-a-laser-
-a-preso-transexual.htm>. Acesso em 21 de novembro de 2012.

61 Agora até sufragado pelos Tribunais Superiores. Para isso, citamos a decisdo do Su-
premo Tribunal Federal a respeito da possibilidade de unido estavel homoafetiva, que

teve, como um dos seus fundamentos, o direito a busca da felicidade, conforme se depre-
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Os defensores, que vislumbram respaldo em tal “principio”, além de ex-
trai-lo a partir do principio-mater da dignidade da pessoa humana, fazem-no
também encontrando a sua matriz histérica na Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos, de 4 de julho de 1776, que traria, em seu preambulo, a mencao a
busca de felicidade®. Todavia, em nenhum momento a Declara¢io trata da busca

ende abaixo. “Proibig¢do de discriminagdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano
da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual
deles. A proibig¢ao do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal. Home-
nagem ao pluralismo como valor sécio-politico-cultural. Liberdade para dispor da pro-
pria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressdo
que ¢ da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Clausula pétrea.
(...) Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da CF, por colidir frontalmente
com o objetivo constitucional de ‘promover o bem de todos’. Siléncio normativo da Car-
ta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana
‘norma geral negativa’, segundo a qual ‘0 que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido’. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagdo do principio da ‘dignidade da pessoa humana’: direito a autoes-
tima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamagao do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas na-
turais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitu-
cionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. (...) Ante a possibilidade
de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do CC, ndo
resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de ‘interpretagio
conforme a Constitui¢do’. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
que impega o reconhecimento da unido continua, ptblica ¢ duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser feito segundo as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.” (ADI 4.277 ¢ ADPF
132, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 5-5-2011, Plenario, DJE de 14-10-2011.)
No mesmo sentido: RE 687.432-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 18-9-2012,
Primeira Turma, DJE de 2-10-2012; RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julga-
mento em 16-8-2011,Segunda Turma, DJE de 26-8-2011. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br/portal/constituicao/artigo.asp#ctx1. Acesso em 20 de novembro de 2012.

62 “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are
endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life,
Liberty and the pursuit of Happiness. — That to secure these rights, Governments are
instituted among Men, deriving their just powers from the consent of the governed, —
That whenever any Form of Government becomes destructive of these ends, it is the
Right of the People to alter or to abolish it, and to institute new Government, laying its
foundation on such principles and organizing its powers in such form, as to them shall
seem most likely to effect their Safety and Happiness”. Disponivel em: <http://www.
ushistory.org/declaration/document/> Acesso em 20 de novembro de 2012.

“Que traduziriamos como: “Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas,
que todos os homens sdo criados iguais, que sdo dotados pelo Criador de determinados

direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade.
Revista de Direito da Faculdade Guanambi. Ano 2, vol. 2, n. 1. Jan-Jun 2016. ISSN 2447-6536. 147



individual de felicidade como meta egoista e isolada, e sim da possibilidade de
encontra-la através de objetivos governamentais comuns. Frise-se, mais uma vez,
que se tratava de um documento que corporificava os ideais libertarios de um
povo dos dominios do pais colonizador (in casu, a Inglaterra). Logo, o principio
deve ser interpretado como aquele que viabilizaria o bem-estar comum.

E, mesmo que o “principio da felicidade”, trazido pela Declaragdao men-
cionada, tivesse sido, de fato, estatuido tendo como seu prisma o individuo, ndo
se pode extrair dai que, em homenagem a essa tal busca da felicidade, se funda-
mente a tutela de pedidos absolutamente egocéntricos, que se escondem sob o
manto da dignidade da pessoa humana e do direito a satide®®. Ainda mais quando
o atendimento de tais pedidos pode, a médio e longo prazo, comprometer a “feli-
cidade” dos demais integrantes da sociedade. Refletir a partir deste modo confere
um viés mais democratico para as questoes que concernem a tutela da saude.

Avangando na leitura de Dworkin, este autor explicita que a sua teoria da
igualdade de recursos precisa ser conglobada a uma teoria do aprimoramento,
que teria por fim tornar a sociedade mais igualitaria do que €, reduzindo o déficit
de desigualdade®. E tal avaliacao ¢ feita adotando-se, como pardmetro, ndo o
bem-estar, mas o espago dos recursos.

Dworkin néo afasta, entretanto, a discussao sobre Bem-Estar, mas entende
que essa nocao deve ser contextualizada. Para ele, o Bem-Estar seria a combina-
cdo de Bem-Estar Volitivo ¢ Bem-Estar Critico®. Bem-Estar Volitivo ocorreria
com a melhoria da vida quando o individuo tem ou alcancga o que quer. J4 o Bem-
-Estar Critico estaria configurado se a vida torna-se melhor quando o individuo
tem (ou alcanga) aquilo o que deve querer.

A par dessa conceituagdo, o autor apresenta dois modelos de Bem-Estar.
Um primeiro, designado de Impacto, onde a vida boa seria a consequéncia das
acoes dos individuos para o mundo. E, na outra ponta, o modelo de Desafio, cujo
ideal de vida boa estaria diretamente relacionado a ideia de realizagdo pessoal®.

Que para assegurar tais direitos, governos sdo instituidos entre os homens, derivando
seus justos poderes do consentimento dos governados, - que sempre que qualquer forma
de governo se torne destrutiva de tais fins, ¢ Direito do Povo altera-la ou aboli-¢ instituir
um novo governo, baseando-o em tais principios ¢ organizando seus poderes, na forma,
como lhe pareca mais conveniente para realizar sua seguranga ¢ felicidade”.

63 Como defendem alguns, entre eles, Saul Tourinho Leal. LEAL , Saul Tourinho. O
principio da busca da felicidade e o direito a satde. Disponivel em: < http://jus.com.br/
revista/texto/19389/o-principio-da-busca-da-felicidade-e-o-direito-a-saude#ixzz2Co7C-
9V1C> Acesso em 20 de novembro de 2012.

64 Idem, ibidem. p. 224.

65 Idem, ibidem. p. 342.

66 Segundo Dworkin, “o modelo do desafio pde a integracdo ética sob luz completa-
mente diferente. Nao precisa demonstrar, para que tal integragdo tenha sentido, que cada
individuo provoca maior impacto por intermédio de atos coletivos da comunidade do que

sozinho. So6 precisa demonstrar como a integragao ética poderia parecer uma reagao ade-
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O que Dworkin pretende, neste aspecto e com tais defini¢des, ndo ¢ tornar
as pessoas iguais na capacidade de tornar suas metas realizaveis, mas fazer os
individuos iguais em recursos para que, com a ajuda destes, possam realizar suas
concepgoes de “vida boa”.

Na esteira deste raciocinio, uma das maiores contribuigdes de Dworkin
encontra-se no fato de apontar a igualdade como virtude soberana, e, assim, apre-
sentar um contetdo ético para o ordenamento e aos direitos humanos de um
modo geral.

Dentro desse prisma, e tendo por matriz teorica os estudos de Dworkin, ¢
que se chega a conclusdo de que o bem estar (ou a “felicidade”) de alguns nao
pode subsistir se isso colocar em risco a igualdade de acesso, a0 mesmo bem,
pelos demais sujeitos sociais, ou causar-lhes um excessivo sacrificio®.

O proprio autor reconhece que se trata de uma “escolha angustiante” ter
que optar por um desses valores (liberdade e igualdade) quando os dois estdo em
aparente conflito®.

No entanto, Dworkin claramente demonstra a sua op¢ao metodoldgica
pela prevaléncia da igualdade®. E tal posigdo ¢ corroborada a partir do acertado
entendimento no sentido de que, se € verdadeira a afirmacdo de que ¢ dever dos
governos assegurar a mesma consideragdo por todos os cidaddos (o que inclui
o0 acesso ao direito a saude), € preciso que todos tenham, de fato, acesso aos
mesmos bens de saude. E se optarmos, como parece ser o mais adequado, pela
preferéncia do valor da igualdade, o valor da liberdade restara prejudicado neste
caso. Por tal Iucido raciocinio é que o autor considera ser a igualdade a virtude
soberana’®.

quada a um parametro importante das circunstancias do individuo — o fato de viver ligado
a outras pessoas em uma diversidade de comunidades. Essa ¢, de fato, uma perspectiva de
bem comum do bem viver, e assim o modelo do desafio consegue dar sentido a integragado
ética de maneira natural, e ndo forgada.” Idem, ibidem. p. 385.

67 Com uma majoragdo tributaria excessiva, por exemplo.

68 Idem, ibidem. p. 168.

69 “Qualquer disputa genuina entre a liberdade ¢ a igualdade ¢ uma disputa que a liber-

dade deve perder”. Idem, ibidem. p. 168.

70 “Fago essa afirmacdo ousada porque acredito estarmos hoje unidos na aceita¢dao do
principio igualitario abstrato: o governo deve agir para tornar melhor a vida daqueles a
quem governa, ¢ deve mostrar igual consideragdo pela vida de todos. Qualquer pessoa
que aceita a igualdade como ideal politico, e embora igualdade admita concepgoes dis-
tintas, essas concepgdes distintas sdo interpretagdes adversarias de tal principio. Assim,
quem pensa que a liberdade e igualdade realmente entram em conflito em algum mo-
mento deve pensar que proteger a liberdade significa agir de modo que ndo demonstre
igual considerag@o por todos os cidaddos. Duvido que muitos de nds pensassemos, apos

reflexdo, que seja possivel justificar isso.” Idem, ibidem. p. 169.
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4 DA EXIGENCIA DE UMA MUDANCA PARADIGMATICA NO ATO DE
DECIDIR E O PAPEL DO JUIZ COMO PRODUTOR DE EFEITOS: O
problema da discricionariedade e das decisées ad hoc para o alcance da efe-
tividade do direito a satide no Brasil

Para demonstrag@o da falta de integridade e coeréncia trazemos a lume a
discussdo sobre determinadas mazelas e como estas sdo enfrentadas no Poder
Judiciario.

Nao sera objeto de debate o acerto ou equivoco em particular das decisdes
aqui exemplificadas, mas sim o grave fato de que, sob o manto da discricionarie-
dade e da “ponderagdo de interesses”, a mesma doenca ou necessidade médica
tera seu tratamento custeado pelo Estado a depender do Juizo a que porventura
vier a ser distribuida a acdo.

Exemplificamos a tese com analise de jurisprudéncia de alguns Tribunais’
do pais. E escolhemos determinados temas que normalmente suscitam divida
nos tribunais dada a inferéncia indireta que se faz do direito a satde.

No tocante ao dever do Estado em fornecer fraldas descartaveis em decor-
réncia de determinadas doengas incapacitantes, e se estas estdo ou ndo incluidas
sob o manto do direito a satde, as decisoes sdo diametralmente antagonicas. A
depender do enderegamento da agdo, o fornecimento de fraldas descartaveis esta
englobado no dever do Estado como ligado ao direito a satide mesmo que ausente
de previsao legal e ndo listagem pela ANVISA™. Ou ao contrario, por especifica-
mente ndo se tratar de “medicamento capaz de evitar iminente perigo de vida”,
e sim ser tdo-somente um instrumento facilitador, utilizado nos cuidados de hi-
giene da parte autora passivel de substitui¢@o e, que por tal motivo, podera ser de
plano indeferido, com o argumento de que o ente publico nao esta obrigado ao
seu fornecimento de modo gratuito, sob pena de comprometimento dos recursos
publicos destinados a outras demandas porventura mais necessarias e urgentes’.

Em relacdo a cadeira de rodas, a falta de integridade muitas vezes também
¢ observada no interior de um mesmo Tribunal de Justica, colocando o jurisdi-
cionado em situagdo de inseguranga juridica sobre a legitimidade do seu pleito.

Ha posicionamento no sentido de que tal aparelho se insere no mandamen-
to do art. 196 da Constituicdo da Republica’™. Enquanto outros 6rgaos decisorios,
71 Em especial os Tribunais do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo.

72 No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, se o recurso for distribuido para as 1%,
2%, 3% 7%, 8% ou 21* Camaras Civeis, o resultado sera a procedéncia do pedido. No Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, ainda sobre o tema “fraldas descartaveis”, se o recurso for
enderegado as 107, 15%, 16%, 20*  Camaras Civeis, o Autor da ac@o saira vitorioso com a
decisdo de que o Estado tem obrigagdo de custear tal insumo.

73 E o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nas 4* ¢ 22* Camaras
Civeis. E da 1* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

74 E o entendimento das 2°, 3%, 7%, 8% Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul. O mesmo se da no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Se o
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em sentido oposto, entendem que “por ndo se tratar de equipamento capaz de
evitar iminente perigo de vida, mas de recurso para o transporte do autor, que nao
pode caminhar, nao pode ser imposta ao ente publico a obrigatoriedade do forne-
cimento de cadeira de rodas motorizada, sob pena de comprometer verba publica
a ser destinada a outra demanda excepcionalmente necessaria””.

Quando o assunto ¢ “leite em po’®” e “complementos nutricionais”, a de-
pender do “sorteio” do recurso o entendimento sera de que se trata de insumo
inserido no direito social a saude, e portanto deve ser deferido de modo gracioso
pelo Estado”, ou, ao revés, tratam-se de alimentos e, em caso de hipossuficiéncia
do Autor da agdo, tais insumos devem ser buscados em instituigoes assistenciais
que prestam alimentacao a pessoas carentes ja que nao estdo abrangidas no direi-
to social a saude’.

No quesito sobre a possibilidade de remédios, tratamentos € mesmo cirur-
gias existentes somente no exterior, € possivel que com a devida sorte do Autor
da acdo, este consiga decisao que obrigue o Estado a importar o medicamento.
Tudo a depender da distribuicdo do recurso para Camara (ou Relator) simpati-
zante a este entendimento que confere a maior amplitude possivel ao direito a
saude”.

Isto sem falar que em varias das decisdes fica muito mais patente uma
“politica humanitaria de benevoléncia” do que propriamente razdes de cunho
técnico-juridico.

Em suma, o que se propugna aqui ¢ que a resposta hermeneuticamente cor-
reta e em consonancia com a Constitui¢cdo, ndo pode ficar condicionada ao acaso
da distribuigao ao 6rgao julgador que seja simpatico a causa discutida.

Portanto, necessario se faz uma mudanga paradigmatica no modo de en-
frentamento das causas atinentes a satde.

Dai a importancia dos estudos sobre a forma de julgar e o modo de produ-
¢do das decisdes judiciais®.

recurso versando sobre cadeira de rodas for dirigido (via distribui¢do) as 3%, 16%, 18%, 20°
Camaras Civeis, a demanda sera julgada procedente e o custeio sera feito pelo Estado.
75 Processo n° 70048146831 - Apelagdo Civel — 22% Camara Civel. Rel. Des. Carlos Edu-
ardo Zietlow Duro. Posicionamento adotado pelas 4* ¢ a 22° Camaras Civeis do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. O mesmo se da no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Se o recurso versando sobre cadeira de rodas for dirigido (via
distribuigdo) as 3%, 16%, 18%, 20 Camaras Civeis, a demanda sera julgada procedente ¢ o
custeio sera feito pelo Estado.

76 Ex.: Leite Ninho e “Mucilon”.

77 4%, 7%, 8, 107, 11%,13%, 14%, 16* ¢ 17* Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro.

78 6* ¢ 17* Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

79 Agravo de Instrumento n° 0019609-67.2000.8.19.0000 (2000.002.07345)- 6* Camara
Civel. Rel. Des. Albano Mattos Correa - Julg. em 07/11/2000.

80 Entre os brasileiros, além dos diversos textos do Prof. Dr. Lenio Streck ja anteriormen-
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Tal tema suscita acalorado debate mesmo entre autores de linhas tedricas
distintas tal como Dworkin e Posner®'.

Este ultimo, a despeito de ser adepto do pragmatismo, igualmente revela
preocupacao com o nao seguimento dos juizes as doutrinas, € na sua obra tenta
inclusive encontrar as justificativas para tais posturas, ao sustentar:

Que los jueces sean insesibles a las criticas de la academia deriva em parte
de las diferentes condiciones laborales de jueces y profesores, incentivos,
condicionantes, selecciones, punto de vista y rol social, muchos jueces cre-
en que los académicos no entienden los objetivos y presiones bajo las que
se realiza su trabajo como jueces, de ahi que las criticas que los primeros
hacen de la actividad judicial resulten capciosas, obtusas y no construc-
tivas. Esta sensacion la comparten también los jueces de apelacion, in-
cluyendo aqui los jueces nombrados de entre El profesorado, aun involu-
crados como estan en la actividad de fundamentar el fallo de sus decisiones
(opinion writing), que es um trabajo cuasi académico®.

Igualmente Dworkin®, seu principal antagonista, ao dispor sobre a labo-
riosa tarefa que tem o juiz ao se deparar com os casos dificeis.

Sao questoes dificeis. Cidadaos, juristas e juizes nao deveriam tentar res-
pondé-las a partir do zero, ignorando as respostas que outros, especialmen-
te os juizes, ja lhes deram no passado. Como disse, qualquer estratégia de
argumentacdo constitucional com pretensdes a integridade constitucional
total deve buscar respostas que combinem bem com nossas praticas e tra-
digdes — que se apoie firmemente em nossa continuidade historica, bem
como no texto da Constituicdo — para que essas respostas possam, de ma-
neira aceitavel, ser consideradas como descri¢gdes de nossos compromissos
como nacao.

te mencionados no trabalho, citamos as recentes pesquisas de P6s Doutoramento realiza-
das por Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho no Instituto de Histdria e Teoria
das Ideias da Universidade de Coimbra que resultaram no artigo gentilmente cedido pelo
autor. Afirma Grandinetti: “Por tudo isso, ¢ imperioso que se mergulhe profundamente
nas entranhas da atividade judicial para que se resgate o sujeito criador da decisdo, que
possa assumir a responsabilidade histérica de co-produzi-la, juntamente com a lei, com
a Constituigdo e com a realidade social que ndo pode nunca ser alheada. Trata-se, antes
de tudo, de um processo de desalienacdo, de conscientizagdo de como as coisas sdo cons-
tituidas e para que o sd0”. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Estado
de Direito e Decisao Juridica: As Dimensdes ndo-juridicas do ato de julgar. Coimbra:
Instituto de Historia e Teoria das Idéias da Universidade de Coimbra, 2009. p. 27.

81 Importante frisar que a intengdo em fazer, sequencialmente, a citacdo de Dworkin ¢
Posner ndo ¢ propriamente tentar “‘compatibilizar” os dois autores, ja que até pela analise
global de suas obras e mesmo pelo histdrico de enfrentamento entre os mesmos, isto seria
tarefa herculea, mas sim demonstrar que cada qual, dentro de enfoque teorico distinto,
busca, a seu modo, solugdo para o mesmo problema: a excessiva discricionariedade judi-
cial sem parametros de julgamento.

82 POSNER, Richard. Como deciden los jueces. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 230.

83 DWORKIN, A Justi¢a de Toga. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 174.
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A critica que se faz é quanto ao atual estado hermenéutico jurisprudencial
que, divorciado de qualquer coeréncia e integridade, julga a seu bel prazer quan-
do determinadas questoes referentes a saiide vém a tona, o que demanda que se
realize uma mudanca a partir de como as sentengas sao produzidas.

Nessa quadra da histéria, ndo se pode admitir que dois (ou mais) casos
semelhantes tratando sobre a mesma enfermidade ou a demanda por um dado
remédio (ou insumo hospitalar) possam ter resultados tdo dispares devido a boa
ou ma sorte na protocolizac¢ao da petigdo.

O jurisdicionado deve saber que terd a mesma resposta jurisdicional inde-
pendente do juiz que julgara a causa. Em outras palavras, o que se afirma € que o
direito a saude deve estar acima de questdes burocraticas-formais, nao devendo
depender do “sorteio” da agdo.

E assim nos posicionamos porque cremos que tais decisoes ad hoc pro-
duzidas no interior dos gabinetes dos juizes, - certamente bem intencionados,
apesar de individualmente poderem cessar o sofrimento do autor da acao ao con-
ceder-lhe acesso a determinado tratamento médico, se globalmente, ndo s6 nao
resolvem o problema da falta de efetividade do direito a satide, como a longo
prazo, podem criar uma situagao mais nefasta no setor ao gerar verdadeira desor-
ganizacao administrativa.

Além de inegavel estado de inseguranca juridica, que ¢ exatamente o 0pos-
to da propria fungao do Direito.

No entanto, ao trazermos Posner para o debate ndo significa a adogdo da
Teoria Utilitarista. Estamos com Dworkin ao afirmar que

A explicacdo tedrica da decisdo judicial ndo é necessariamente antiutilita-
rista nos detalhes. Alguém que a aceite poderia defender o ponto de vista
(como Posner realmente faz com frequéncia) de que a melhor interpretagao
da pratica juridica revela o principio de utilidade em sua esséncia. Mas a
abordagem teorica tampouco esta comprometida com o utilitarismo como
guia para a decisdo judicial - e, pelo menos em minha opinido, boa parte de
nosso direito constitucional, ndo pode ser justificada em bases utilitaristas,
mas, ao contrario, deve pressupor principios de igualdade e justica que ndo
sdo utilitaristas em espirito ou consequéncia®.

Até porque a adog@o do Utilitarismo e Consequencialismo nas decisoes
judiciais poderia acarretar uma indesejavel inagdo na atividade judicante, o que
deflagraria situacao ainda mais nefasta do que os possiveis reflexos de sentencas
mal lastreadas. Mais uma vez com Dworkin, na boa critica a Posner, esclarece
que

O experimentalismo aparentemente inocente de Posner termina em um dos
absolutismos mais ambiciosos e tecnocraticos jamais concebidos pelos fi-
l6sofos, que ¢ o consequencialismo utilitarista, € o conselho de Sustein
sobre a abstinéncia judicial, ainda que fosse minimamente viavel, ndo pro-
duziria mais democracia, mas sim a imobiliza¢ao de um processo essencial

84 DWORKIN, A Justica de Toga. Op. Cit. p. 90.
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aela.

E certo que tais questdes tornam-se ainda mais preocupantes quando o
cendrio diz respeito a paises que ainda ndo alcancaram a plenitude do ideal de
vida boa buscado pela Constitui¢ao e onde quase a totalidade dos direitos funda-
mentais ainda se encontram incumpridos.

Nesse contexto, justamente pelo deslocamento do polo de tensdo para o
Poder Judiciario, antes confiado ao Legislativo e ao Executivo, € necessario in-
vestigar os instrumentos que norteiam o modo de decidir do principal persona-
gem envolvido nesse enredo: o juiz.

E assim, todas as recentes teorias que se propdem discutir o assunto com a
seriedade que o tema exige, buscam criar terrenos férteis para a verdadeira apli-
cacdo dos direitos fundamentais, mas, por outro lado, revelam preocupacdo em
estabelecer limites ao “poder hermenéutico™’ dos juizes®, vez que o contrario
da inagdo judicial ndo pode resultar em “ativismos judiciais” nem em perigoso
decisionismo e discricionariedades, ja4 que isto, como se vera, ¢ atentatorio aos
valores republicanos e a esséncia da propria Democracia.

No entanto, e assim afirma a melhor doutrina, os “casos faceis” e os “casos
dificeis” se confundem, nem sempre sendo seguro fazer a distingdo entre eles
como quer fazer parecer parcela dos estudiosos do assunto, sendo impossivel
distinguir, a priori, principios e regras.

Por isso a fragilidade da Teoria de Alexy e a sua insuficiéncia como para-
metro de julgamento, razao pela qual se deve buscar, outro referencial e instru-

mental tedrico-juridico para municiar o juiz no seu.

85 Ibidem. p. 2.

86 Limites estes que sdo buscados - paradoxalmente - até mesmo por positivistas clas-
sicos como H. L. A Hart. No caso, conferidos pelo direito preexistente e por demais
restri¢des de indole formal como o respeito aos principios insculpidos no ordenamento
juridico como um todo. KOZICKI, Katya. Verbete sobre “Herbert Lionel Adolphus Hart”
In: Dicionario de Filosofia do Direito. Coord. BARRETO, Vicente de Paulo. Porto Ale-

gre: Unisinos, 2006. p. 409.
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