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Introducio

NO IMAGINARIO DEMOCRATICO, O PODER JUDICIARIO ocupa posicéo de destaque. Espera-se
dele a solucdo para os conflitos e os problemas que as pessoas nio conseguem resolver sozinhas.
Diante dos conflitos intersubjetivos, de uma cultura narcisica e individualista (que incentiva
a concorréncia e a rivalidade ao mesmo tempo em que cria obstaculos ao dialogo), de sujeitos
que se demitem de sua posicio de sujeito (que se submetem sem resisténcia ao sistema que o
comanda e nfo se autorizam a pensar e solucionar seus problemas), da inércia do Executivo em
assegurar o respeito aos direitos individuais, coletivos e difusos, o Poder Judiciario apresenta-se
como o ente estatal capaz de atender as promessas de respeito a legalidade descumpridas tanto
pelo demais agentes estatais quanto por particulares. E, mais do que isso, espera-se que seus
integrantes sejam os responsaveis por exercer a funcdo de guardides da democracia e dos direitos.

A esperanca depositada, porém, cede rapidamente diante do indisfarcavel fracasso do
sistema de justica em satisfazer os interesses daqueles que recorrem a ele. Torna-se gritante a
separacdo entre as expectativas geradas e os efeitos da atuacdo do Poder Judiciario no ambiente
democratico. Ao longo da histéria do Brasil, ndo foram poucos os episddios em que juizes, de-
sembargadores e ministros das cortes superiores atuaram como elementos desestabilizadores
da democracia e contribuiram a violacdo de direitos, ndo s6 por proferirem decisdes contrarias
as regras e aos principios democraticos como também por omissdes.

A compreensio da democracia como um horizonte que aponta para uma sociedade autonoma
construida a partir de deliberacdes coletivas, com efetiva participacio popular na tomada das
decisdes politicas e acdes voltadas a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, permite
identificar que, ndo raro, o Poder Judiciario reforca valores contrarios a soberania popular e ao
respeito aos direitos e garantias fundamentais, que deveriam servir de obstaculos ao arbitrio, a
opressio e aos projetos politicos autoritarios. Nos ultimos anos, para dar respostas (ainda que
meramente formais ou simbdlicas) as crescentes demandas dos cidaddos (percebidos como
meros consumidores), controlar os indesejaveis aos olhos dos detentores do poder econoémico,
satisfazer desejos incompativeis com as ‘regras do jogo democratico’ ou mesmo atender a pactos
entre os detentores do poder politico, o Poder Judiciario tem recorrido a uma concepcio politica
antidemocritica, forjada tanto a partir da tradicdo autoritaria em que a sociedade brasileira
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esta lancada quanto da racionalidade neoli-
beral, que faz com que ora se utilize de ex-
pedientes ‘técnicos’ para descontextualizar
conflitos e sonegar direitos, ora se recorra ao
patrimonio gestado nos periodos autoritarios
da historia do Brasil na tentativa de atender
aos objetivos do projeto neoliberal. Impossivel,
portanto, ignorar a funcéo do Poder Judiciario
na crise da democracialiberal. Uma crise que
passa pela colonizacdo da democracia e do
direito pelo mercado, com a erosdo dos valores
democraticos da soberania popular e do res-
peito aos direitos fundamentais.

Tradicdo autoritaria

Vive-se um momento no qual os objetivos e o
instrumental tipico da democracia acabaram
substituidos por acdes que se realizam fora
do marco democratico. No Brasil, uma das
caracteristicas dessa mutacdo antidemocra-
tica foi o crescimento da atuaco do Poder
Judiciario correlato a diminuicéo da acéo po-
litica, naquilo que se convencionou chamar de
ativismo judicial, isso a indicar um aumento da
influéncia dos juizes e tribunais nos rumos da
vida brasileira. Hoje, percebe-se claramente
que o Sistema de Justica se tornou um locus
privilegiado da luta politica.

Por evidente, néo se pode pensar a atuacéo
do Poder Judiciario desassociada da tradi-
cdo em que os magistrados estio inseridos.
Adere-se, portanto, a hipétese de que hda uma
relacdio histérica, tedrica e ideolédgica entre o
processo de formacio da sociedade brasileira
(e do Poder Judiciario) e as praticas observa-
das na Justica brasileira. Em apertada sintese,
pode-se apontar que em razio de uma tradi-
cdo autoritaria, marcada pelo colonialismo
e a escraviddo, na qual o saber juridico e os
cargos no Poder Judiciario eram utilizados
para que os rebentos da classe dominante
(aristocracia) pudessem se impor perante a
sociedade, sem que existisse qualquer forma de
controle democratico dessa casta, gerou-se um
Poder Judiciario marcado por uma ideologia
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patriarcal, patrimonialista e escravocrata,
constituida de um conjunto de valores que
se caracteriza por definir lugares sociais e
de poder, nos quais a exclusio do outro (néo
$0 no que toca as relacées homem-mulher
ou étnicas) e a confusio entre o publico e o
privado somam-se ao gosto pela ordem, ao
apego as formas e ao conservadorismo.

Pode-se falar em um 6bice hermenéutico
para uma atuaciio democratica no &mbito do
sistema de justica. Isso porque ha uma diferen-
ca ontoldgica entre o texto e a norma juridica
produzida pelo intérprete: a norma é sempre
o produto da acdo do intérprete condicionada
por uma determinada tradicfio. A compreen-
sio e 0 modo de atuar no mundo dos atores
juridicos ficam comprometidos em razio da
tradicdo em que estdo lancados. Intérpretes
que carregam uma pré-compreenséo inade-
quada a democracia (em especial, a crenca
no uso da forca, o 6dio de classes e 0 medo
da liberdade) e, com base nos valores em que
acreditam, produzem normas autoritarias,
mesmo diante de textos tendencialmente de-
mocraticos. No Brasil, os atores juridicos estio
lancados em uma tradi¢fio autoritaria que ndo
sofreu solucdo de continuidade apds aredemo-
cratizacdo formal do pais com a Constituicdo
da Republica de 1988.

Racionalidade neoliberal

Em sociedades condicionadas pela racionali-
dade neoliberal, que faz com que tudo e todos
sejam tratados como objetos negociaveis, os di-
reitos humanos sio percebidos como obstacu-
los a eficiéncia do Estado, enquanto em regides
que foram capazes de construir uma cultura
democratica, os direitos humanos funcionam
como condicdo de legitimidade do Estado ou
como condicdo de possibilidade da propria de-
mocracia. Ndo por acaso, a dimensio material
(substancial) da democracia se identifica com
a concretizacdo dos direitos fundamentais, ou
seja, dos direitos humanos reconhecidos pelo
ordenamento juridico de um determinado



pais. Dentro da logica neoliberal, o Estado
deve servir apenas ao mercado e, portanto,
aos detentores do poder economico.

Impossivel, por exemplo, entender os me-
canismos de poder moderno e a forma como
a ‘satide publica’ é tratada atualmente sem
atentar para o fendmeno do neoliberalismo,
mais precisamente sobre essa racionalidade
governamental, essa normatividade e esse
imaginario que se originam da premissa de
que o mercado é o modelo para todas as rela-
cdes sociais, o que envolve uma sociabilidade
marcada pela concorréncia e a crenca de que
tudo (e todos) pode ser negociado. Entender
o exercicio do poder na atualidade exige a
compreensio dos efeitos do neoliberalismo,
que ganhou forca como uma teoria econdémica
durante os anos 30 entre economistas da escola
austriaca (Ludwing von Misses, Friedrich
Hayek etc.) e, ap6s o prestigio alcancado
décadas mais tarde com Milton Friedman,
tornou-se hegemoénico como uma racionali-
dade que produz uma maneira de pensar e de
agir que, por sua vez, leva auma determinada
maneira de exercer o poder.

O neoliberalismo pode ser descrito como
uma ‘légica normativa global’l. Mas, o que
isso significa? Em apertada sintese, pode-se
afirmar que o neoliberalismo gera manda-
mentos de conduta que devem ser seguidos
por quem busca aderir ou ser aceito por um
Estado, por uma Sociedade ou por individu-
os submetidos a essa mesma normatividade.
O neoliberalismo produz modos de gover-
nar, maneiras de agir, subjetividades, modos
de viver, desejos, auséncia de desejos etc.:
em apertada sintese, ele molda a existén-
cia a partir de normas que os destinatarios
raramente tém consciéncia de existirem.

Pode-se, portanto, reconhecer a existéncia
de ‘regras do jogo neoliberal’ que derivam do
compromisso com o mercado, da légica da
concorréncia e da busca tendencialmente ili-
mitada pela realizacfio dos proprios interesses.
Essas ‘regras do jogo’ formam um sistema nor-
mativo coerente capaz de orientar a forma de
governar, a adocdo de determinadas politicas
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publicas, a produciio de decisdes judiciais, a
elaboracdo de leis, o funcionamento de empre-
sas, as decisdes de organismos internacionais e
aconduta de pessoas, que niio necessariamente
tém consciéncia disso.

O Estado, asociedade e o individuo, inclusive
os atores juridicos, nio sio entes que escapam
ao poder e a diversas ordens de restricdes. Ao
contrario, todos esses entes sdo construidos
e investidos pelo poder das normas, ou seja,
por processos de normalizacdo que buscam
modelar as condutas e as subjetividades. O
Estado néo so passa a ter como objetivo prin-
cipal servir aos interesses do mercado como
também se afasta do modelo forjado a partir do
paradigma da soberania popular para adota o
modo-de-ser das empresas, mais preocupado
com o lucro do que com a felicidade e o bem-
-estar do cidadfo, dando origem ao fenémeno
complexo dos Estados-Empresas2.

A racionalidade neoliberal, esse determi-
nado modo de ver e atuar no mundo, gera
normas de vida, mandamentos de conduta
que prometem assegurar uma vida ‘normal’,
as pessoas nas sociedades ‘modernas’. Em
apertada sintese, essas normas impdem

a cada um de nds que vivamos num universo
de competicdo generalizada, intima os assala-
riados e as populacées a entrar em luta econ6-
mica uns contra os outros, ordena as relacdes
sociais segundo o modelo do mercado, obriga
a justificar desigualdades cada vez mais pro-
fundas, muda até o individuo, que é instado a
conceber a si mesmo e a comportar-se como
uma empresal®),

Em apetada sintese, é possivel identificar
um nucleo da normatividade neoliberal, que
é composto de duas normas: a) nio devem
existir limites a satisfacio dos interesses; e b)
os ‘outros’ devem ser tratados como concor-
rentes e/ou inimigos a serem derrotados. Essas
normas geram uma imagem que é a base de
todo o imaginario neoliberal: tudo e todos sdo
objetos negociaveis e/ou descartaveis na busca
por lucro. No ambito do Estado, desaparecem
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os limites rigidos ao exercicio do poder politico
e cada vez mais o poder politico passa a se
identificar com o poder econémico, afastando-
-se do ideal democratico de soberania popular.
Tem-se, entdo, uma nova ‘razio de mundo’, um
conjunto de normas e imagens que justificam
e ddo sentido as acdes e aos movimentos em
todas as esferas da vida.

Saude como mercadoria

A partir daracionalidade neoliberal, os direitos
humanos passam a ser vistos como ‘negativi-
dades’ ou, mais precisamente, como elementos
que podem gerar prejuizos ao Estado pensando
como uma empresa em busca de lucros. Uma
concepeio de ‘direito a satide’ que transcenda
amera perspectiva biomédica, ou seja, que néo
se contente apenas em assegurar tratamentos
visando a auséncia de doencas ou enfermida-
des, mas de uma atuacio concreta no sentido
de apontar para uma concepcéo de direito a
satde que englobe o bem-estar fisico, mental
e social, a0 mesmo tempo que assegure um
conjunto de praticas e vivéncias benéficas a
vida das pessoas, revela-se impensavel.

Em substituicdo ao dever do Estado de
concretizar o direito a satide, a racionalidade
neoliberal levou a transformacéo do ‘comum’
em privado, do ‘direito fundamental’ em mer-
cadoria a ser explorada. Em resumo, avidaea
dignidade da pessoa humana foram reduzidos
a objetos negociaveis. Da mesma maneira que o
egoismo foi transformado em virtude, a doenca
e acrise do sistema de satide publica passaram
a ser vistas como oportunidade para alguns
poucos lucrarem e acumularem capital.

A racionalidade neoliberal também produz
efeitos na subjetivacio dos atores juridicos,
inclusive dos juizes encarregados de dar con-
cretude a esse direito fundamental. Muito
magistrados, ainda que inconscientemente,
passam a adotar concepg¢des minimalistas de
saude publica e a criar obstaculos nio previs-
tos na legislacdo a prestacdo do Estado, isso
porque condicionados por uma preocupacgio
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com possiveis prejuizos ao Estado-Empresa.
Decisoes passa a ser dadas a partir de calculos de
interesse no qual, muitas vezes, os direitos sociais
sdo relativizados e o individuo acaba sacrificado.
No mundo transformado em ‘mercado total’, a
vida, como tudo, é tratada como um valor nego-
ciavel e, em ultima analise, descartavel.

O Estado, a partir da governamentalidade
neoliberal, deixou de ser o promotor e o
garantidor dos direitos fundamentais para
assumir a funcdo politica de regulador das
expectativas do mercado em atencéo aos
interesses dos detentores do poder eco-
némico. O direito, por sua vez, abandonou
qualquer pretensio de ser um indutor de
justica social para acabar transformado em
mais um instrumento a servico do mercado.

A busca por atender aos interesses dos
detentores do poder econdmico significa, na
area da satde, induzir medidas que incenti-
vem a saude privada, os planos de saude, a
terceirizacéo de servicos e o desmonte do
Sistema Unico de Satude, tudo como forma
de aumentar a produtividade (ou gerar en-
dividamento, o que interessa ao capitalismo
financeiro) das empresas que exploram a
saude, estabilizar o mercado (leia-se: proteger
os lucros dos detentores do poder politico),
exercer o controle da qualidade de vida da
populacio e facilitar a acumulacéo.

Essa logica de atuaciio, que atende a crité-
rios econdmicos e financeiros (aquilo que Alain
Supiot3chamou de ‘governanca por niimeros’),
na qual a busca de efeitos adequados a razdo
neoliberal afasta qualquer pretensio do Estado
voltar-se a realizacdo dos direitos e garantias
fundamentais (efetividade constitucional),
acaba internalizada pelos individuos e até
por operadores do sistema de satide, nio s
por questodes ideoldgicas, mas também como
féormula para assegurar vantagens pessoais.

Diante da mutacdo simbdlica do valor
‘satde’, a palavra retorna para nomear algo
que nfo passa de um produto, de uma mer-
cadoria sem forma ou contetido estavel, sem
conexio com projeto constitucional de vida
digna para todos. Uma mercadoria oferecida



por mercadores especializados, que moldam
a ‘saude’ ao gosto de critérios de eficiéncia
economicista, mesmo que, para isso, seja
necessario suprimir direitos ou prejudicar a
qualidade de vida das pessoas.

Mudar esse estado inconstitucional de
coisas na area da satide passa necessaria-
mente por um processo de ressimbolizacio
do mundo. Por uma espécie de resisténcia
constitucional: a Constituiciio deve voltar a
‘constituir-a-acfio’, na feliz expressdo de Lenio
Streck?. E urgente construir um mundo em
que a vida digna nfo seja um privilégio e no
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qual a satide de uma pessoa deixe de ser ne-
gociada para gerar lucro. E preciso construir
uma cultura democratica, comprometida com
arealizacfio dos direitos fundamentais de cada
pessoa e que tanto imponha limites quanto
condicione o exercicio do poder politico e a
producdo das decisdes judiciais.
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