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HEIDEMANN, Samuelli Cristine Fernandes. Estudo de caso sobre o “cabo de guerra”
argumentativo na judicializacdo da reproducédo assistida. 2023. 186 f. Tese (Doutorado
Interdisciplinar em Sociedade, Cultura e Fronteiras) — Universidade Estadual do Oeste do
Parana. Foz do Iguacu.

RESUMO

Esta tese tem como objetivo analisar o fendmeno da judicializagdo da reproducdo assistida, ao
avaliar e interpretar os argumentos retéricos que compdem a divergéncia juridica sobre a
concepgdo de um bebé através de procedimentos tecnoldgicos, quando de pleitos juridicos que
imputam ao Poder PUblico, em regra, via Sistema Unico de Satde (SUS) e, excepcionalmente,
via particular, arcar com 0s onerosos custos do uso das técnicas reprodutivas. As principais
teses levantadas nas demandas compreendem por um lado que: a reproducédo assistida ndo se
engloba no direito fundamental a satde, pois objetiva a concepcdo de um filho, de modo que a
auséncia de gestacdo nao corresponde a auséncia de saude; ainda, ndo incomum é o argumento
da reserva do possivel, o qual destaca a permanente dificuldade orcamentéria do Estado,
alertando, sobretudo, para a desigualdade estatal em beneficiar alguns poucos em detrimento
de toda a coletividade. De outro lado, a Organizagdo Mundial de Satide (OMS) abarca um
amplo conceito de doenca, no qual a infertilidade esta inserida; igualmente, a Constituicdo
Federal de 1988 recepcionou o direito a salde numa extensa categoria — prestacdo, promogéo e
prevencdo — compreendendo a reproducao assistida. O planejamento familiar € outra alegacéo
recorrente ao vincular-se aos direitos reprodutivos e de saude, diz respeito a liberdade
reprodutiva materializada na decisdo individual sobre o uso de métodos contraceptivos e
conceptivos, isto é, ter ou ndo filhos, quantos filhos e em qual intervalo de tempo. Esse
confronto de argumentos, somado a falta de legislacdo especifica sobre a reproducéo assistida
legitimam a sua judicializacdo e propiciam distintos posicionamentos dos magistrados que,
consequentemente, resultam em distintas decisdes. Logo, a polémica juridica instaurada
legitima e nos motiva a avaliar esse “cabo de guerra” argumentativo. Para tanto, utilizaremos o
estudo de caso como estratégia de pesquisa, por intermédio de uma analise
descritiva/exploratdria. A investigacdo empirica compreende um caso Unico, a Apelacéo Civel
5005258-03.2014.4.04.7004/PR, julgada pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, eleito por caracterizar o retrato ideal da divergéncia juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Reprodutivos, Direito a Saude, Planejamento Familiar.



HEIDEMANN, Samuelli Cristine Fernandes. Case study on the argumentative “tug of war”’
in the judicializaton of assisted reproduction. 2023. 186 p. Thesis (Interdisciplinary
Doctorate in Society, Culture and Borders). Universidade Estadual do Oeste do Parana. Foz do
Iguacgu.

ABSTRACT

This thesis aims to analyze the phenomenon of judicialization of assisted reproduction, by
evaluating and interpreting the rhetorical arguments that make up the legal divergence about
the conception of a baby through technological procedures, when legal claims are imputed to
the Public Power, as a rule, via the Unified Health System (SUS) and, exceptionally, via private
means, bear the onerous costs of using reproductive techniques. The main theses raised in the
demands include, on the one hand, that: assisted reproduction is not included in the fundamental
right to health, as it aims at the conception of a child, so that the absence of pregnancy does not
correspond to the absence of health; yet, not uncommon is the argument of reserving the
possible, which highlights the permanent budgetary difficulty of the State, alerting, above all,
to the state inequality in benefiting a few to the detriment of the whole community. On the other
hand, the World Health Organization (WHQO) embraces a broad concept of disease, in which
infertility is inserted; Likewise, the Federal Constitution of 1988 accepted the right to health in
an extensive category — provision, promotion and prevention — comprising assisted
reproduction. Family planning is another recurring claim when it is linked to reproductive and
health rights, it concerns reproductive freedom materialized in the individual decision on the
use of contraceptive and contraceptive methods, that is, whether or not to have children, how
many children and at what interval of time. This confrontation of arguments, added to the lack
of specific legislation on assisted reproduction, legitimize its judicialization and provide
different positions of the magistrates that, consequently, result in different decisions. Therefore,
the legal controversy established legitimizes and motivates us to evaluate this argumentative
“tug of war”. Therefore, we will use the case study as a research strategy, through a
descriptive/exploratory analysis. The empirical investigation comprises a single case, the Civil
Appeal 5005258-03.2014.4.04.7004/PR, judged by the Third Panel of the Federal Regional
Court of the 4th Region, elected for characterizing the ideal portrait of legal divergence.

KEY-WORDS: Reproductive Rights, Right to Health, Family Planning.



HEIDEMANN, Samuelli Cristine Fernandes. Estudio de caso sobre el “tira y afloja”
argumentativo en la judicializacion de la reproduccion assistida. 2023. 186 f. Tesis
(Doctorado Interdisciplinario en Sociedad, Cultura y Fronteras) — Universidade Estadual do
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RESUMEN

Esta tesis tiene como objetivo analizar el fendmeno de la judicializacion de la reproduccion
asistida, evaluando e interpretando los argumentos retéricos que componen la divergencia
juridica sobre la concepcion de un bebé a través de procedimientos tecnoldgicos, cuando las
pretensiones juridicas son imputadas al Poder Publico, por regla general, a través del Sistema
Unico de Salud (SUS) y, excepcionalmente, a través de medios privados, asumen los onerosos
costos del uso de técnicas reproductivas. Las principales tesis planteadas en las demandas
entienden, por un lado, que: la reproduccion asistida no esta incluida en el derecho fundamental
a la salud, ya que tiene por objeto la concepcion de un hijo, por lo que la ausencia de embarazo
no corresponde a la ausencia de salud; sin embargo, no es raro el argumento de reservarse lo
posible, que pone de manifiesto la permanente dificultad presupuestaria del Estado, alertando,
sobre todo, de la desigualdad estatal en beneficio de unos pocos en detrimento de toda la
comunidad. Por otro lado, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) abraza un concepto
amplio de enfermedad, en el que se inserta la infertilidad; Asimismo, la Constitucion Federal
de 1988 reconocid el derecho a la salud en una categoria amplia -prevision, promocion y
prevencion- que comprende la reproduccidn asistida. O planejamento familiar é outra alegacéo
recorrente ao vincular-se aos direitos reprodutivos e de saude, diz respeito a liberdade
reprodutiva materializada na decisdo individual sobre o uso de métodos contraceptivos e
conceptivos, isto €, ter ou nao filhos, quantos filhos e em qual intervalo de tiempo. Esta
confrontacién de argumentos, sumada a la falta de legislacion especifica sobre reproduccion
asistida, legitiman su judicializacion y aportan diferentes posiciones de los magistrados que, en
consecuencia, derivan en decisiones diferentes. Por lo tanto, la controversia juridica establecida
legitima y motiva a evaluar este “tira y afloja” argumentativo. Por ello, utilizaremos el estudio
de caso como estrategia de investigacion, a través de un analisis descriptivo/exploratorio. La
investigacion empirica comprende un solo caso, el Recurso Civil 5005258-
03.2014.4.04.7004/PR, juzgado por la Tercera Sala del Tribunal Regional Federal de la 42
Region, elegida por caracterizar el retrato ideal de la divergencia juridica.

PALABRAS CLAVES: Derechos reproductivos, Derecho a la Salud; Planificacion familiar.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que aqui se apresenta é reflexo e resultado de alguns anos de estudo e
dedicacdo sobre o tema da reproducdo assistida (RA). Ora por um viés teorico e analitico, ora
empirico e interdisciplinar. O desafio presente consiste em contextualizar reproducdo assistida
e judicializacdo por meio de analise jurisprudencial, de modo a destacar a analise de contetdo.

Assim, para uma melhor compreensdo da contenda proposta, sera necessario um
detalhamento de todos os aspectos envolvidos, de modo a esclarecer pontos adjacentes e
desembaralhar o cenario.

A RA, ponto inicial desta pesquisa, desvenda um leque de possibilidades aqueles que se
sentem desamparados quando em situagdes de infertilidade, por exemplo. A infertilidade de um
ou de ambos 0s componentes do casal é a maior causa de procura pelos métodos reprodutivos
tecnoldgicos. E comega ai, a partir da descoberta “deste novo mundo”, “o mundo da RA”, uma
jornada que envolve tempo, dinheiro e ‘cabeca’.

A reprodugdo assistida comporta diferentes métodos com variados niveis de
complexidade. Ela é classificada desde a baixa a alta complexidade, respectivamente: a
estimulacdo hormonal com medicamentos, a inseminacéo artificial (1A) e a fertilizacdo in vitro
(FIV), esta ultima com a variacdo Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICSI). A
recomendacdo para a escolha da técnica mais adequada € feita por profissional médico ap6s
avaliacdo clinica.

Ocorre que todos os procedimentos demandam um alto custo financeiro, seja pelo uso
de medicacdes com um alto valor, ndo disponiveis na rede publica, seja pelo procedimento que,
em geral, é realizado em clinicas privadas. Inclusive, ndo raro, sdo realizadas vérias e varias
tentativas até o éxito no procedimento, o que, por sua vez, demanda ainda mais gasto, tempo e
equilibrio emocional.

Em que pese muitas pessoas “afetadas” pela infertilidade consigam por meio da RA
“corrigirem” esse “ato falho” em seus planos de vida, por possuirem condi¢fes que as permitam
usufruir do aparato tecnolégico que se apresenta em clinicas de reproducdo privadas, muitas
pessoas ndo possuem esse mesmo conddo - disponibilidades maultiplas, tempo e dinheiro,
sobretudo -, mas também almejam a mesma “corre¢do” que aquelas, pois igualmente desejosos
pelo filho bioldgico.

Esse desejo pelo filho biologico e a falta de alternativas pela indisponibilidade de
recursos financeiros é o que motiva inimeros casais a recorrerem ao Sistema Unico de Salde

(SUS) em nosso pais, como meio de acessarem as técnicas de reproducdo humana. No entanto,
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para surpresa de uns e desalento de outros, o servigo de RA no sistema publico acontece em
algumas poucas unidades, nas capitais de menos de uma dezena de estados brasileiros. Ou seja,
a realidade que se deparam ndo € muito esperan¢osa, muito menos animadora. O cenario revela
a auséncia de hospitais publicos que oferecam servicos de reproducdo assistida e, dos que
oferecem, ou estdo com as inscri¢cGes suspensas ou possuem filas de espera enormes, que se
prolongam por anos.

Frente a mais esta dificuldade imposta, muitos casais ndo encontram outro meio que néo
recorrer a um sistema famoso em nosso pais pela lentiddo que Ihe é inerente, o sistema
Judiciario. As demandas versam sobre a obrigatoriedade de o Estado fornecer o tratamento
reprodutivo para os demandantes da acéo, ainda que, como Ultima ratio, seja o custeio particular
do tratamento pelo Estado. O Estado é tomado aqui na sua mais ampla acepcao, compreendendo
Municipios, Estados e Unido.

H& quem sustente uma inércia dos Poderes Legislativo e Executivo, poderes
tradicionalmente responsaveis por politicas publicas, cabendo, em dltima instancia, ao Poder
Judiciario decidir sobre questfes sociais e politicas, razdo da chamada judicializacdo. A
judicializacdo da salde €, pois, tema controverso e polémico, pois impreciso na resolucdo e na
causa.

As demandas judiciais que imputam ao Ente Publico custear os tratamentos de
reproducdo humana assistida carecem de embasamento juridico especifico, haja vista que o
Estado brasileiro ndo conta com legislacdo propria. Disso resulta um cenario brasileiro
disforme, onde as decisdes sdo amparadas em resolucdes e/ou portarias, ndo incomum, portanto,
que os tribunais e os magistrados divirjam em suas posicoes.

Em geral, os pedidos judiciais pautam-se no direito ao livre planejamento familiar,
constitucionalmente previsto e no direito a saude reprodutiva, implicitamente abarcado no
direito fundamental a salde. Ambos considerados direitos humanos fundamentais, positivados
no ordenamento juridico patrio através das reivindicacfes da coletividade, frutos do contexto
historico, politico e econdémico em que se inserem.

A aquisicdo dos direitos reprodutivos como direitos humanos foi possivel mediante as

lutas - feministas - em prol da liberdade reprodutiva e estdo contidos na concepgdo do
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planejamento familiar, materializados na autonomia do individuo em decidir quando quer ter
filhos, quantos filhos desejam ter e em qual intervalo de tempo?.

Outro argumento juridico recorrentemente invocado a fim de exigir do ente pablico o
custeio das técnicas de reproducdo é o direito fundamental a salde, previsto entre os artigos
196 e 200 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que se traduz como um direito de todos e
dever do Estado. Nesse interim, ainda se observa o fato da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) adotar um conceito amplo de salde, que conceitua a infertilidade como doenca.

Entretanto, tem-se a dtica que refuta a presenca da reproducdo assistida no direito
fundamental a salde, pois sua finalidade é a gestacdo, a concepgdo de um filho. A auséncia de
uma gestacgdo por si, ndo implica em auséncia de saude. Sob esta Gtica, a reprodugdo assistida
SO serd considerada parte integrante do direito fundamental a sadde, se atrelada a um problema
de salde de cunho reprodutivo, haja vista que no Brasil ndo ha lei que regulamente a realizacédo
da reproducdo assistida, apenas Resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM), como a
atual Resolugéo 2.294/2021, que abre muito o leque de possibilidades de quando e quem pode
recorrer a mesma.

Nos deparamos frente a um cenario apinhado pelo dissenso nas decisdes, onde a rejei¢do
ou o0 acolhimento do pleito depende do entendimento do magistrado. De um lado tem-se a
alegacdo de que o direito a reproducdo assistida seria considerado fundamental e, de outro, a
sua negativa ndo reconhece os direitos reprodutivos como constitucionalmente amparados.

Ainda que de modo muito sucinto, é oportuno revisitar o debate sobre o Direito, sua
natureza enquanto uma construcdo humana Util para estabelecer as condi¢bes gerais de
organizacdo e de respeito interindividual, amplamente reconhecido como necessario ao
desenvolvimento da sociedade, o Direito tem por objeto mediar a convivéncia humana.

Enquanto a vida social dissociada do valor justica n&o tem sentido, o Direito ao

ser imposto heteronomamente (interindividual), sem dependéncia a vontade de seus

2 Com o escopo de dar efetividade ao planejamento familiar, cabe ao Estado a oferta de métodos contraceptivos e
conceptivos. Esse tema é muito complexo e tem evidéncia historica pela luta feminista, que é aspecto interessante,
mas por demais intenso para ser detalhado no corpo desta pesquisa, motivo pelo qual se indica a leitura do artigo
de Elaine Franga da Silva, com o titulo Metodologia feminista e direitos reprodutivos no Centro de Salde Santa Rosa,
Niter6i (RJ), disponivel em: https://doi.org/10.1590/0103-1104201510600030027, acesso dezembro 2022. Bem
como, o artigo da ANDES - Sindicato Nacional, denominado A luta pelos Direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres e contra a violéncia obstétrica, disponivel em https://www.andes.org.br/conteudos/noticia/a-luta-pelos-
direitos-sexuais-e-reprodutivos-das-mulheres-e-contra-a-violencia-obstetrica0, acesso em dezembro de 2022.

E, o texto Direitos Sexuais e Reprodutivos: 20 anos de lutas e desafios e desafios, do Centro Feminista de Estudos
e Assessoria (CFEMEA) , disponivel em:
https://www.cfemea.org.br/index.php/pt/?option=com_content&view=article&id=1326:direitos-sexuais-e-
reprodutivos-20-anos-de-lutas-e-desafios-e-desafios&catid=144:numero-160-abrilmaiojunho-de-
2009&Itemid=129, acesso em dezembro de 2022.


https://doi.org/10.1590/0103-1104201510600030027
https://www.andes.org.br/conteudos/noticia/a-luta-pelos-direitos-sexuais-e-reprodutivos-das-mulheres-e-contra-a-violencia-obstetrica0
https://www.andes.org.br/conteudos/noticia/a-luta-pelos-direitos-sexuais-e-reprodutivos-das-mulheres-e-contra-a-violencia-obstetrica0
https://www.cfemea.org.br/index.php/pt/radar-feminista-lista/femea1/144-numero-160-abrilmaiojunho-de-2009/1326-direitos-sexuais-e-reprodutivos-20-anos-de-lutas-e-desafios-e-desafios
https://www.cfemea.org.br/index.php/pt/?option=com_content&view=article&id=1326:direitos-sexuais-e-reprodutivos-20-anos-de-lutas-e-desafios-e-desafios&catid=144:numero-160-abrilmaiojunho-de-2009&Itemid=129
https://www.cfemea.org.br/index.php/pt/?option=com_content&view=article&id=1326:direitos-sexuais-e-reprodutivos-20-anos-de-lutas-e-desafios-e-desafios&catid=144:numero-160-abrilmaiojunho-de-2009&Itemid=129
https://www.cfemea.org.br/index.php/pt/?option=com_content&view=article&id=1326:direitos-sexuais-e-reprodutivos-20-anos-de-lutas-e-desafios-e-desafios&catid=144:numero-160-abrilmaiojunho-de-2009&Itemid=129
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destinatérios, por estar dotado do elemento coagéo, ndo se deve afastar de sua causa motivadora:
a satisfacdo das necessidades de Justica.

O Direito ¢ dinamico, para facilitar a adaptagao “nao conflituosa” da sociedade, sendo
uma construcdo cultural ndo universal, pois varia no tempo e no espaco; cujo efetivo processo
de adaptacdo social é constante (ndo imutavel); que apesar de obrigatorio e possuir
coercibilidade, paradoxalmente, ndo dispde de meios para impedir a violacdo de seus preceitos.

O Direito, tem como ponto fundamental a dignidade da pessoa humana e o principio da
isonomia, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei. Porém, esta primazia ndo possui a
eficacia absoluta, tal e qual como existe no mundo da natureza, de modo que, culturalmente e
politicamente influenciado o Direito, ndo muito raramente, torna o absoluto (teoria) em relativo
(na prética), por forca de multiplos fatores de distorces.

Exatamente por reconhecer que as leis juridicas sdo regidas pelo principio da finalidade,
que o direito positivado é elabora¢do humana, que a escolha do tema/problema da tese tem por
foco o quadro argumentativo, dos discursos politicos proferidos no Tribunal; pois, se o Direito
€ um processo que visa a realizacdo de valores, faz urgente investigar quais sdo e que efeitos
devem produzir na realidade social.

O dissenso na medida em que é constitutivo da prdpria existéncia do direito que, no caso
de paises como o Brasil, esbarra também na burocracia, no poder econémico e na compreensao
e acesso aos direitos basicos. Dai a negativa ser ainda justificada sob o argumento da “reserva
do possivel”, que se traduz na auséncia de recursos publicos para arcar com os custos dos
métodos de reproducdo assistida, bem como garantir o procedimento de forma gratuita sem
prejuizo a coletividade. Essa realidade torna-se ainda mais delicada pois, aparentemente, sem
solucdo imediata, fato que gera enorme ansiedade e inseguranca juridica para os autores das
acoes judiciais.

A dissonéncia de posicOGes para além de subjetividades se materializa nas decisdes
judiciais, reflexo do crescente aumento de pedidos que tramitam no Poder Judiciario a fim de
que as tecnicas reprodutivas tecnoldgicas sejam custeadas pelo Poder Publico, bem como pela
complexidade da mateéria a ser apreciada que se esgueira do “juridiqués”, como tambem, pela
falta de rigor legal para a condugéo das demandas.

Desse imbradglio juridico tanto nasce o desejo em avaliar 0s argumentos retdricos que
emanam da divergéncia juridica sobre a concepcdo, quanto legitima apreciar o “cabo de guerra”
argumentativo nos Tribunais brasileiros.

Para tanto, nos debrugcamos sobre a Apelacdo Civel 5005258-03.2014.4.04.7004/PR,

julgada pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. O recurso movido pela
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Unido em litisconsércio® passivo com o Estado do Pararé visa modificar o sentenciado pelo
juizo a quo, que deferiu, inclusive, em sede de antecipagdo de tutela, o credenciamento dos
autores da acdo perante o Sistema Unico de Satde para realizacio de tratamento de reproducéo
humana assistida.

A andlise do recurso mostra-se ainda mais interessante quando aberta divergéncia nos votos
dos desembargadores de uma mesma Turma do TRF 42 Regido. A 32 turma composta por 5
(cinco) desembargadores, julgou o recurso citado, sendo as apreciacbes de 2 (dois)
desembargadores diversos dos outros 3 (trés), dai o “placar” final de 2x3, acolhendo as razdes
da apelacdo. Esse fato denota o ja citado antagonismo de entendimentos que permeia todo o
Judiciério brasileiro frente a essa questao.

Para enfrentar a judicializacdo da reproducdo humana assistida, a analise pretende
evidenciar os discursos juridicos e politicos presentes nos votos dos desembargadores,
observadas as justificativas que respaldam a salde e o planejamento familiar como direitos
fundamentais por um lado, e, de outro, a reserva orcamentaria do Estado (reserva do possivel)
e a desvinculacdo da reproducéo assistida do direito a salde.

A tematica da reproducdo assistida num constante movimento de aproximacdo e atrito
com o judiciario € controversa em muitos aspectos, vejamos o “cabo de guerra” argumentativo
presente nas sessdes, nos votos e nos julgamentos afetos a essa matéria; mas entendemos que é
justamente isso que a torna interessante, com infinitas possibilidades a serem desbravadas.
Talvez por isso, ha quase uma década a reproducdo assistida vinculada ao Direito seja nosso
objeto de investigacao.

Se 0 tema apareceu de modo inesperado, com certeza ndo foi de modo inesperado que
ele permaneceu. Se o interesse surgiu a partir de uma matéria na televisdo Ia em meados de
2012, certamente ndo foi por acaso que perdura até o presente momento. Foram escolhas, boas
escolhas, escolhas que tornaram possiveis a escrita de um trabalho de concluséo de curso (TCC)
em Direito em 2015, o desenvolvimento de uma dissertacdo interdisciplinar em 2018, e agora
—em 2023 - na elaboracdo de uma tese.

Inicialmente, esse campo de estudo nédo era familiar, ndo havia como talvez possa se
imaginar algum caso proximo de infertilidade ou de procura por reproducéo assistida. O tema,
como ha pouco mencionado, foi despertado por uma reportagem televisiva que relatava a

deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF) que autorizou a utilizagdo de embrifes excedentes

3 Em relagdo ao polo do litisconsorcio, ele podera ser ativo, em que possui mais de um autor na demanda. E,
também pode ser passivo, ou seja, aquele que possui mais de um réu no polo passivo.
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das técnicas reprodutivas em laboratdrio para pesquisas e terapias. Eis ai 0 ponto de partida, o
chamariz que agucou a curiosidade e nos revelou um “mundo” até entdo desconhecido.

Desde entdo, o tema passou a ser alvo de pesquisa, interesse e procura, culminando no
TCC que analisou a decisdo do STF voto a voto (ADI 3510 de relatoria do Ministro Carlos
Ayres Britto, de 29 de maio de 2008), posteriormente, na dissertacdo que, por meio de um olhar
antropolégico voltado a pesquisa de campo com entrevistas, capturou pontos de vista
singulares, na viséo desta pesquisadora.

Esta tese quer desafiar a comunidade cientifica a avaliar os argumentos retdricos que
emanam da divergéncia juridica sobre o percurso da reproducédo assistida, dai a escolha da
Apelacdo Civel 5005258-03.2014.4.04.7004/PR, julgada pela Terceira Turma do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, que retrata perfeitamente o cenario juridico divergente e nos
possibilita uma analise de contedo que alcance o maior nimero possivel de justificativas
dissonantes.

Embora a atual proximidade com o assunto, o objeto desta pesquisa € mais uma vez
interdisciplinar, cuja matriz, tem o envolvimento entre o Direito, a Biologia, a Medicina e a
Linguistica sdo a razdo de um intenso trabalho de reflexdo e familiarizacdo intelectual com a
temética. A constru¢do de um novo olhar sobre o fenbmeno foi indispensavel para nos
aproximarmos do que estava distante, tornando familiar o estranho.

A interdisciplinaridade que lhe € inerente, razdo de desconforto que leva a um
aprofundamento intelectual e impulsiona rumo ao aprendizado do novo, sindnimo de
crescimento académico e riqueza investigativa. Esperamos com o titulo escolhido “Estudo de
caso sobre o ‘“cabo de guerra” argumentativo na judicializacdo da reproducdo assistida”
enaltecer e informar que se estd diante de uma pesquisa interdisciplinar, resultante da
congregacdo das areas juridica, médica, bioldgica e linguistica®.

A escolha da estratégia metodoldgica para esta pesquisa passou por um processo de
significacéo e ressignificacdo ao longo do processo de aproximagéo entre pesquisadora e base
teorica, resultando numa investigacdo qualitativa, com o estudo de caso como o método de
pesquisa, construida sob a analise descritiva/exploratéria anexa a analise de contetdo das

evidéncias empiricas.

4 Acreditamos que foi gragas a interdisciplinaridade, razdo da complexidade e da riqueza de elementos envolvidos
no universo da reproducado assistida, que fomos capazes de romper com barreiras metodol6gicas anteriormente
adotadas, como a pesquisa bhibliografica por exemplo. Ao adentrarmos as balizas da metodologia, muitas davidas,
incompreensdes e adversidades se apresentam ao longo do desenvolvimento da pesquisa, sobretudo quando por
muito tempo se acreditou em um Unico imperativo epistemolégico, como o Gnico caminho a tracar.
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Desse modo, uma andlise detalhada e cautelosa do caso Unico escolhido sera
imprescindivel para ndo cometermos equivocos, bem como para aprofundar e contextualizar
alguns conceitos. No entanto, nao nos furtaremos da possibilidade de enriquecermos a pesquisa
ao utilizarmos o software de analise textual “IRaMuTeQ®>”, que pelas suas caracteristicas torna-
se um facilitador quanto a analise de contetido e na captacéo de aspectos quantitativos presentes
na coleta de dados.

O embasamento tedrico que sustenta todo o empreendimento que é a pesquisa foi
possivel gracas as leituras, estudos e reflexdes das obras redigidas com maestria por autores do
Direito®, da Antropologia’ e da Linguistica®, além de Michel Foucault em sua trilogia, Em
defesa da Sociedade, Microfisica do Poder e o Surgimento da Biopolitica.

Advertimos que, como um acréscimo ao referencial teérico da pesquisa, utilizamos da
Audiéncia Publica sobre Salde realizada Supremo Tribunal Federal (STF) em 2009 e do
julgamento pelo plenario do STF da Suspensdo de Tutela (STA) 175 em 2010, sob a relatoria
do ministro Gilmar Mendes, atinente a judicializacdo do direito a satde. Julgamento que
apaziguou eventuais discordancias sobre o carater cominatorio das decisdes judiciais ao Poder
Publico quanto ao fornecimento de medicamentos e tratamentos — como a reproducao assistida,
por exemplo, avaliados os critérios de necessidade de cada caso.

Como forma de alocar e estruturar os varios elementos que somados formam a tese,
respeitados os parametros formais e metodolégicos, mas sem olvidar a necesséria sequéncia
I6gica que conduz a escrita e a interpretacdo, dividimos a pesquisa em 3 (trés) capitulos,
delineados da seguinte forma:

No primeiro capitulo apresentamos a Apelagdo Civel 5005258-03.2014.4.04.7004/PR,
caso Unico a representar o confronto juridico (e argumentativo), focalizando, além dos

principais argumentos divergentes citados pelos desembargadores durante o julgamento, os

STrata-se de um programa informatico que se ancora no software R, desenvolvido inicialmente em lingua francesa,
este programa comegou a ser utilizado no Brasil em 2013, sobretudo nos estudos em ciéncias humanas e sociais.
O IRAMUTEQ possibilita diferentes formas de analises estatisticas sobre corpus textuais e sobre tabelas de
individuos por palavras, como: estatisticas textuais classicas; pesquisa de especificidades de grupos; classificagdo
hierdrquica descendente; andlises de similitude e nuvem de palavras. Pelo seu rigor estatistico, pelas diferentes
possibilidades de andlise, interface simples e compreensivel, e, sobretudo por seu acesso gratuito, o IRAMUTEQ
é importante ferramenta de dados para a pesquisa (CAMARGO; JUSTO, 2009).

® Como Ingo Sarlet e José Gomes Canotilho, profundos conhecedores do Direito Constitucional e da eficacia dos
Direitos Fundamentais brasileiros; Guilherme Calmon, referéncia sobre a filiacdo, o biodireito e a reproducéo
assistida sob o viés do Direito Civil e do Direito de Familia; José Afonso da Silva, cAnone do Direito Constitucional
e do Direito Constitucional Comparado.

" Em sendo: Chimamanda Ngozi ADICHIE, no que diz respeito ao perigo de uma histéria tnica; Avtar BRAH,
sobre a diferenca e a diferenciacdo; Judith BUTLER sobre o problemas de género; Sueli CARNEIRO que estudou
sobre o género, raga e ascensao social e Maria Teresa CITELI, quanto aos direitos sexuais no Brasil.

8 SANTOS, 2012; CAMPOS, 2004; BARDIN, 2011; BAUER; GASKELL, 2002; ILARI (1999); CAREGNATO;
MUTTI, 2006; SILVA; FOSSA, 2013; SANTOS, 2012; CAMPOS, 2004,



21

aspectos metodoldgicos da escolha desse recurso; no segundo capitulo, as tecnologias
reprodutivas sdo apresentadas, contextualizando-as historica e legalmente, ocorre a anélise
holistica dos direitos reprodutivos, isto €, como se deu a sua conquista e positivacdo ao
ordenamento patrio, para, entdo, esmiucar os constitucionalmente assegurados direitos a saude
e ao planejamento familiar e o chamado minimo existencial, alvos de intenso debate e
questionamento; em um terceiro momento enfrentamos a questdo da judicializacdo da saude
imposta a justica brasileira, pautando pontos importantes, como a lacuna legislativa, o ativismo

judicial e o0 argumento da reserva do possivel no cenario do direito a saude.
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2 O CORPUS DA PESQUISA

Para facilitar a leitura e a posterior explicacdo do acorddo, que compBe o corpus da
pesquisa, neste capitulo vamos descrever o que € um acérddo, como acontecem os votos, dando
uma breve nocdo para leigos em Direito, do procedimento de tramitacdo de documentos, no
processo de construcdo da verdade juridica. E, na sequéncia algumas nogdes sobre biomedicina,
conhecimento aplicavel ao conteido material da decisdo. Para poder avancar na discussao sobre
0 contetido e a abrangéncia do direito ao planejamento familiar, previsto na Constituicdo
Federal de 1988.

2.1 ELEMENTOS PECULIARES DO OBJETO E DA PESQUISA

Conforme o art. 204, CPC 2015°, 0 acérddo é peca processual oriunda da sessdo de
julgamento pelos desembargadores em um Tribunal. A analise se limita a alguns aspectos da
senten¢a “a quo”°, aqueles que foram objeto do recurso. Em geral, as sessfes sdo compostas
por 3 (trés) julgadores, mas, em situacdes especificas, como nas divergéncias de convicgdes por
exemplo, cabe ao pleno, formado por 5 (cinco) julgadores, decidir o caso concreto que lhes €
submetido.

O acérddo embora resultante dos votos dos desembargadores, apresenta-se como uma
peca processual completa, uma unidade composta de estrutura bem marcada, escrita em uma
linguagem formal, com mencoes ao texto da lei e a citacdes de estudiosos e de jurisprudéncias,
a redacao do texto final cabe ao relator, sorteado para essa finalidade.

Como requisitos essenciais ao acorddo, deve num primeiro momento permitir a
identificacdo do 6rgdo que fez o julgamento, da acdo objeto de analise, das partes recorrentes e
recorridas e do desembargador relator do caso, eis a razdo da peca processual inicial (pagina 1

de 27) com o seguinte padrao:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

APELACAO CIVEL N°5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
ADVOGADO: GEORGIO ENDRIGO CARNEIRO DA ROSA (DPU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

% Art. 204. Acérddo é o julgamento colegiado proferido pelos tribunais (CPC, 2015).
10 Sentenca a quo é aquela de cuja decisdo se recorre.
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Ainda, o art. 489 do CPC 2015 elenca os elementos essenciais do acérddo, onde na
redagdo do inciso I estd disposto que: “o relatorio, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo”.

No relatdrio estd consubstanciado na parte introdutéria do acérddo (péaginas 1/2 de 27).
Respeitado o art. 489 CPC 2015, s&o indicadas as partes, o caso, o(s) pedido(s) e um breve

historico fatico e processual, como se Vé:

RELATORIO
Trata-se de acdo ordinaria ajuizada em favor de Eliane Cristine de Aguiar Bertoni e
Romualdo José Bertoni em face da Unido, do Estado do Parand e do Municipio de
Umuarama/PR, objetivando sejam os réus compelidos a encaminhar os autores para
atendimento em hospital credenciado perante o Sistema Unico de Saude para
realizacdo de tratamento de reproducéo humana assistida.
Deferida parcialmente a antecipacdo da tutela no Evento 63- DESPADECL.
Realizada pericia judicial, o laudo foi juntado no Evento 33 - LAUDO1.
Sentenciando, o0 Juizo a quo julgou procedente o pedido.
Opostos embargos de declaracdo, os mesmos foram acolhidos para o fim de manter a
antecipacéo dos efeitos da tutela, "inclusive novas tentativas de reproducéo assistida,
e estabelecer o limite maximo de trés tentativas a serem realizadas a titulo de
tratamento particular (incluida a tentativa ja realizada), ressalvando, mais uma vez, o
carater excepcional e subsidiario dessa alternativa".
Recorrem as partes.
O Estado do Parana visando a improcedéncia do pedido, tecendo considerac@es acerca
da reparticdo das competéncias e da inviabilidade do tratamento particular, e
alegando, em sintese, que resta ausente a sua responsabilidade pelo custeio do
tratamento postulado, sendo necessaria a determinagdo de ressarcimento pela Unido
Federal nos préprios autos.
A Unido Federal, buscando a improcedéncia do pedido, pleiteando o
redirecionamento ao Estado-membro, a divisdo pro-rata e 0 ressarcimento
administrativo. Subsidiariamente, requer seja reconhecida a falta de interesse
processual em relacéo a Unido na medida em que ja repassou sua cota parte ao Estado
para que este realize o procedimento previsto no SUS.
Apresentadas as contrarrazes, o feito foi encaminhado a este Tribunal.
E o relatorio.

O relatorio como parte inicial do acordao, contém a narrativa e a descricdo resumida dos
fatos da acdo originéria. No primeiro paragrafo do relatorio supra séo grifados em negrito 0s
nomes dos autores da agdo, como forma de destaca-los. Com efeito, a mencéo a antecipacao de
tutela denota a necessidade de urgéncia inerente ao pedido e a realizacdo de pericia judicial
atestada por laudo sinaliza a interdisciplinaridade da contenda, como também serve de prova

técnica a embasar o deferimento da lide.

11 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

I11 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
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E ele que fornece, ainda, esclarecimentos acerca do direito que esta sendo discutido
pelas partes e estabelece os principios de fato e de direito sobre os quais a questao se debruca,
tanto que apds a sentenca procedente ao pedido, 0s recursos sdo interpostos.

Num primeiro momento sédo opostos embargos de declaracdo para 0 mesmo juizo de
origem, com a finalidade especifica de esclarecer contradicdo ou omissdo ocorrida da decisdo
proferida e, pela primeira vez as aspas sdo utilizadas, na tentativa em tornar proeminente o que
convém ou mesmo como forma de distanciamento do orador.

Por fim, ficam claros os objetivos das partes recorrentes na presente apelacao, Estado
do Parana e Unido manifestam-se pela improcedéncia do pedido por aspectos administrativos,
como falta de competéncia e de responsabilizacéo, isto é, as alega¢des recursais sdo pautadas
quase que exclusivamente em questdes técnicas.

Ainda que atenta ao contingenciamento de aspectos quantitativos, como a frequéncia e
a repeticdo de palavras e argumentos, a pesquisa identifica-se como qualitativa, pois, preocupa-
se, sobretudo, com fatos da sociedade que estdo centrados na intepretagdo e explicagédo da
dindmica das relagdes sociais.

Nessa configuracdo, segundo Minayo (2000, p. 21), a abordagem qualitativa remete ao
“universo de significados, motivos, aspiragdes, crencas, valores e atitudes, o que corresponde a
um espaco mais profundo das relagGes, dos processos e dos fenbmenos que ndo podem ser
reduzidos a operacionalizagdo de variaveis”.

Para a autora, quando determinado fenbmeno de uma sociedade € estudado pelo viés
qualitativo, respeitada a diversidade existente, novas abordagens, conceitos e categorias
referentes a ele poderdo ser construidas ou revisadas.

Nesses termos, Minayo (2000, p. 57) conclui que, embora usadas em estudos de
aglomerados de grandes dimensdes, “as abordagens qualitativas se conformam melhor a
investigacdes de grupos e segmentos delimitados e focalizados, de histérias sociais sob a 6tica
dos atores, de relacGes e para analises de discursos e de documentos”.

A relacdo dinamica entre o mundo real e o sujeito, foco de abordagem da pesquisa
qualitativa, traduz um vinculo indissociavel entre 0 mundo objetivo e a subjetividade do sujeito
que ndo pode ser traduzido apenas em numeros (PRODANOV; FREITAS, 2013).

Ambiente e pesquisador interagem mutuamente, de forma que o contexto assume grande
importancia na pesquisa qualitativa. Segundo Bogdan e Biklen (1994), cabe ao investigador
tomar o devido cuidado para que a imersdo ndo cause riscos do emprego de um subjetivismo

equivocado.
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Para 0s autores supracitados, cabe ao individuo construir conhecimento e ndo emitir
opiniBes sobre determinado contexto ou fendmeno, dai o confronto permanente pelo
investigador qualitativo com as suas opinides e preconceitos durante toda a analise. Por mais
que se mantenham a flexibilidade, a criatividade e a reflexdo propria do pesquisador nos estudos
qualitativos, ndo cabe invencdo e distorcdo de resultados. Portanto, garantir a autenticidade dos
resultados € aspecto fundamental (BOGDAN, BIKLEN, 1994).

Apresentada a configuracdo da abordagem qualitativa e sua articulagdo no universo da
pesquisa cientifica, importante, neste momento, definir com clareza em que consiste a

99 ¢¢

metodologia empregada, buscando responder “o que ¢ o estudo de caso” “como aplica-lo”, “sua

2 13

origem”, “o uso nas ciéncias socias e, especialmente, o emprego em pesquisas juridicas”,
evidenciado, também, “as criticas destinadas a pesquisa no formato estudo de caso”*?.

Para alguns autores, a pesquisa médica inaugurou o estudo de caso como método
investigativo ha mais de dois mil anos, quando o grego Hipdcrates (460-377 a.C.) relacionou
14 casos clinicos que, analisados detalhada e individualmente, possibilitaram explicar a
dindmica e a patologia de doencas (VASQUEZ, DE MELO, BACURY, 2022).

Contrariando suposi¢des sobre ser um método recente, € uma das mais antigas formas
de investigacdo cientifica conhecida que, pela sua esséncia enquanto procedimento, permite
adquirir conhecimento do fendmeno estudado a partir da exploracdo intensa de um Unico caso
(VASQUEZ, DE MELO, BACURY, 2022).

Caracteristicas que tornaram a sua aplicacdo uma das principais modalidades de
pesquisa qualitativa em ciéncias humanas e sociais, com estudos nas areas da psicologia,
contabilidade, economia, educagdo, jornalismo, administragdo, medicina, direito, servico
social, etc. (VENTURA, 2007; MARTINS, 2008).

No entanto, Chizzotti (2006, p. 135) acredita que “o estudo de caso como modalidade
de pesquisa origina-se nos estudos antropolédgicos de Malinowski e na Escola de Chicago e,
posteriormente, teve seu uso ampliado para o estudo de eventos, processos, organizagoes,
grupos, comunidades etc”. C. C. Laugdell atribui 0 uso do método no ensino juridico nos
Estados Unidos e a sua difusdo a partir da pratica psicoterapéutica “caracterizada pela
reconstrugdo da historia do individuo, bem como ao trabalho dos assistentes sociais junto a
individuos, grupos e comunidades” (CHIZZOTTI, 2006, p. 135).

12 Como o método do estudo de caso ndo é usualmente aplicavel nas Ciéncias Juridicas hoje, seu desconhecimento
impde que aspectos histéricos e tedricos relevantes sejam apresentados, pois determinantes na escolha
metodologica desta pesquisa.
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A adocdo do método na investigacdo dos mais variados fenémenos em diferentes
campos do conhecimento, denota o seu multiplo potencial, podendo ser visto como caso clinico,
técnica psicoterapica, metodologia didatica ou modalidade de pesquisa.

Apesar da sua apari¢do remontar a Antiguidade, o estudo de caso foi esquecido durante
grande parte da Modernidade, a rejeicdo é credita ao ardor iluminista que, ao privilegiar o
pensamento racionalista, levou ao desprezo do empirismo como forma de conhecimento.
Todavia, vérias circunstancias permitiram a revalorizacdo do caso concreto como forma de
saber, fruto de mudancas epistemologicas introduzidas anos mais tarde.

Tanto que entre os anos de 1910 e 1940, foi percebida a reintroduc¢éo do estudo de caso
como método de investigacdo na pesquisa qualitativa, inicialmente pelo departamento de
Sociologia da Universidade de Chicago, com a producéo de trabalho relativo a questdes sociais
da época. Momento em que as pesquisas com estudo de caso eram estimuladas por Robert E.
Park, ao liderar e conduzir o desenvolvimento de estudos intensivos de comunidades
particulares (TASSIGNY et al., 2016).

Mas, ndo demorou muito para que as producdes de pesquisa com estudo de caso nas
ciéncias sociais sofressem uma desaceleracdo, culminando em um declinio no periodo entre
1930 a 1960, que corresponde a guerra, a morte e aposentadoria de seus principais
representantes e as demandas de pesquisas solicitadas pelos 6rgdos governamentais
(TASSIGNY et al., 2016).

A escola de Chicago ainda nos anos 60 retoma o interesse pela pesquisa realizada por
meio do estudo de caso. “A partir deste periodo passa a existir uma coleta intensiva de dados
para compor cada caso descrito e analisado. Surge a discusséo sobre questdes relevantes, tais
como a generalizagdo e a validade da pesquisa com estudo de caso” (GODQY, 2010, p. 118).

Com o passar dos anos a metodologia do estudo de caso vai se encorpando e torna-se
recorrente forma de investigacdo cientifica. Entretanto, somente em 1994, por meio da
publicacdo do estudo de Yin (1986), foram estabelecidos protocolos para uma pratica unificada
nas investigacgdes orientadas pelo método.

Em geral, assim como ha diferentes posicionamentos que relatam as origens do estudo
de caso, num movimento que ora o exalta, ora o despreza, 0 mesmo se da quando adentramos
ao pensamento juridico. Muito embora se perceba, com relacdo ao passado, eventual
indiferenca pelo conhecimento do fendmeno juridico em seus aspectos particulares, atualmente
0 estudo de caso no Direito € um assunto de primeira grandeza na metodologia juridica.

No contexto atual, algumas circunstancias levaram a essa revalorizacdo do caso

concreto no conhecimento do Direito, sendo o dialogo entre os aspectos particular e universal,



27

que remonta aos primdrdios da experiéncia juridica ocidental com o pensamento filos6fico
grego e o Direito romano, um dos principais motivos.

Haja vista, o postulado na antiga visao romana, a praxe da “casuistica”, que trabalhava
com o juizo particular sobre os fenémenos juridicos (FLORES, 2011).

Portanto, o estudo de caso no &mbito juridico é fruto do Direito romano, decorrente da
estreita relacdo, observada pelos juristas romanos, entre casos e Direito. Nesse contexto, “o
Direito ndo era visto como uma mera abstracdo racionalista, mas como o exercicio pratico da
virtude do justo em cada caso, 0 que conduziu 0s romanos a atribuirem importancia as
circunstancias, as excecdes e a observacdo de matizes distintas as adequacdes faticas”
(TOLLER 2006, p. 139).

Se pensamos na origem romano-germanico do Direito brasileiro, cujo desenvolvimento
deve-se em parte ao casuismo, cumpre relacionar uma certa resisténcia ao uso do estudo de caso
no ambito juridico, como reflexo das mudangas a nivel mundial, sobretudo no periodo
renascentista.

A utilizacdo do caso no estudo do Direito pode ser encontrada até inicio do século XVIII.
“Assim, afere-se que nas Escolas de Direito dos séculos XVI a XVIII a ideia de que o Direito
se aplica a fatos variaveis estava presente, pois se encontrava a arte-problematica de decidir os
casos que iam sendo suscitados” (TOLLER, 2006, p. 142).

No final do século XVIII restou evidente a substituicdo da pedagogia juridica inclinada
ao casuismo por ideias racionalistas, pautadas pelo legalismo e pelo positivismo no estudo do
Direito. “No século XIX, e em boa parte do século XX, houve o abandono dos casos na maioria
das instituicdes de ensino, embora alguns lugares da Europa e da América persistissem na sua
utilizagdo” (TOLLER, 2006, p. 142).

Contemporaneamente, mais precisamente da década de 1990, até nossos dias, tem
havido um extraordinario crescimento de trabalhos cientificos orientados por um estudo de
caso, particularmente, nas Ciéncias Sociais Aplicadas.

Também coube ao Direito, frente a grandes mudancas se render a corpuléncia da
metodologia do estudo de caso, remontando a sua origem romano-germanica, segundo o qual
0 caso particular era imprescindivel para compreensdo do Direito, fez com que, atualmente, o
estudo de caso se torna-se primordial, isto €, o0 método de inducgdo na pesquisa juridica atual é
possivel, de modo que as demandas séo respondidas caso a caso.

A metodologia do estudo de caso contribui ndo apenas para a compreensao e descoberta
de novos significados para o assunto que se investiga, mas possibilita analises completas do

fendbmeno estudado.
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Para Yin (2001, p. 21), com o auxilio do estudo de caso como ferramenta de investigacdo
cientifica é possivel apreender processos na complexidade social nas quais estes se manifestam:
“seja em situagdes problematicas, para analise dos obstaculos, seja em situacbes bem-
sucedidas, para avaliacdo de modelos exemplares”.

O autor prescreve taticas diferenciadas para cada tipo de estudo de caso, a0 mesmo
tempo que destaca a importancia da contemporaneidade quando desse método de pesquisa.
Segundo Yin (2001, p. 27), “o estudo de caso ¢ uma estratégia escolhida ao se examinarem
acontecimentos contemporaneos”.

Na jornada que o pesquisador percorre durante o desenvolvimento da pesquisa em
direcdo ao proposito que lhe suscitou a curiosidade, 0 método de investigacdo (entendido
enguanto género do qual o estudo de caso é espécie), deve estar muito bem delimitado, pois do
contrario, na auséncia de interacdo entre método e o objeto de estudo, certamente a pesquisa
restard prejudicada. Pertinente, nesse momento, nos atentarmos a origem e as distintas
compreensdes sobre o género método de investigacgéo.

Etimologicamente, a palavra método deriva do latim methodus e do grego methodos,
cujo significado ¢ “[...] o caminho através do qual se procura chegar a algo ou um modo de
fazer algo”. Consoante Turato (2003, p. 149), os objetivos de pesquisa sao alcangados mediante
um método de investigacéo.

O que diferencia a pesquisa cientifica de outras abordagens é o uso de um método de
investigacdo. Beuren (2008), lembra que o método cientifico € um trago caracteristico da
ciéncia, que permite auferir aos diferentes processos que levaram a alcancar determinado fim
estabelecido ou um objetivo esperado.

Em outras palavras, compreende-se por método o conjunto de procedimentos
empregados na investigacdo e demonstracdo da verdade — qualificadora auditavel na pesquisa
cientifica. Mas, para Cervo e Bervian (2002), hd uma distincdo entre 0 método e 0s seus
procedimentos; aquele, compreendido como um dispositivo ordenado; estes, subordinados ao
método, o tornam especificamente aplicavel e executavel.

Os procedimentos tornam o uso do método aplicavel, mas dependem de um método para
direciona-los ao processo sistematico de descrigdo e explicacdo dos fenémenos pesquisados.
Segundo Richardson (2007) ha dois grandes métodos: o quantitativo e o qualitativo, os quais
se diferenciam pela sistematica de trabalho e pela forma de abordar o problema.

Ao inveés da diferenca de abordagem e sistemética de trabalho dos métodos quantitativo
e qualitativo ser interpretada como um empecilho a pesquisa, ao contrario, a fusdo dos métodos

agrega a investigacdo, tornando-a mais credivel e confiavel.
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Nesse sentido, Flick (2004) reconhece que a andlise conjunta entre os metodos
quantitativo e qualitativo proporciona maior nivel de credibilidade e validade aos resultados da
pesquisa. De modo que muitos pesquisadores associam a analise conjunta dos métodos a
pesquisa com o estudo de caso.

No entanto, ao relacionar o estudo de caso com ambos os métodos, Yin (2005), assevera
que o estudo de caso constitui uma estratégia de pesquisa interessada no fenémeno, ndo sendo
a priori classificada como qualitativa nem quantitativa, por exceléncia. O estudo de caso
preocupado em investigar o fendmeno em seu contexto, requer maltiplos métodos e fontes
passiveis de explora-lo, descrevé-lo e explica-lo.

Independente se o estudo de caso é descrito como modalidade, instrumento ou
metodologia de pesquisa, cabe ao investigador ter clareza sobre o método e seu uso. A
observacdo de um caminho metodoldgico rigoroso, comega com uma revisdo minuciosa da
literatura, a proposi¢do cuidadosa e atenta das questdes ou objetivos da pesquisa e pede a
dedicacdo aos procedimentos formais e explicitos ao realizar a pesquisa, de modo a evitar
generalizacBes precoces em busca do indispensavel rigor cientifico no tratamento da questéo.

Nesse enredo, necessario se faz destacar que a pesquisa de estudo de caso engloba um
método bastante amplo, visto que envolve “a ldgica do projeto, as técnicas de coleta de dados
e as abordagens especificas a analise de dados. Nesse diapasdo, o estudo de caso ndo se restringe
somente a uma estratégia de coleta de dados isolada ou mesmo uma caracteristica de projeto
isolada” (YIN, 2010, p. 40).

A relacdo existente entre pesquisador e objeto de estudo sedimenta uma “identidade”
entre ambos, resultante do lugar comum que os une. “Ademais, o pesquisador € igualmente
“agente e sujeito”. Sendo assim, para que um estudo de caso seja bem conduzido e tenha
gualidade técnica, é essencial que o pesquisador, além de bem preparado, também seja dotado
de expertise”. De modo que aspectos subjetivos nao interfiram na investigagao, nem tampouco
predomine o Viés objetivo, pois a objetivacdo é proveniente das ciéncias naturais e ndo das
ciéncias sociais (MINAYO, 2000, p. 11-15).

O estudo de caso tem por caracteristica investigar uma unidade, bem delimitada e
contextualizada, com a preocupacdo de ndo analisar apenas 0 caso em si, como algo a parte,
mas o que ele representa dentro do todo e a partir dai.

Dito de outro modo, busca-se apreender a totalidade de uma situacao, enfatizando a
complexidade de um caso concreto por meio do seu detalhamento, compreenséo e interpretagéo,

razéo de um mergulho profundo e exaustivo em um objeto delimitado.
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Apreender essa totalidade de uma dada situacdo ao reunir informacgdes numerosas e
detalhadas ¢ o que justifica a importancia do estudo de caso. “A riqueza das informagdes
detalhadas auxilia o pesquisador num maior conhecimento e numa possivel resolucdo de
problemas relacionados ao assunto estudado” (VENTURA, 2007; MARTINS, 2008; LIMA et
al, 2012, p. 132).

Importante perceber que no exame propiciado pelo estudo de caso, esta a se observar o
préprio universo quando se estuda uma unidade ou parte desse todo. A preocupacéo diz respeito
ao que o caso sugere a respeito do todo e ndo o estudo apenas daquele caso.

Conforme Yin (2001, p. 24), a metodologia estudo de caso é recomendavel nas situacdes
em que as questdes a serem respondidas sdo do tipo “como?” ou “por que?”, “quando o
pesquisador tem pouco controle sobre os eventos e em situacdes nas quais o foco se encontra
em fendmenos complexos e contemporaneos, inseridos no contexto da vida real”. Desse modo,
a investigacdo empirica é a modalidade que permite esclarecer os limites ndo evidentes entre o
fendmeno e o contexto.

Tassigny et al. (2016) alertam que € preciso ficar atento para ndo confundir o estudo de
caso como método de ensino e o estudo de caso como método de pesquisa, vez que sao coisas
diferentes. Enquanto na primeira situagdo, os instrumentos utilizados podem ser livremente
modificados para dar uma maior énfase em dada circunstancia, na segunda, isso é totalmente
vedado. A dedicacdo do pesquisador € no sentido de produzir um relatério minucioso que
contenha todas as evidéncias encontradas de maneira correta.

Fica claro que a utilizacdo do estudo do caso como método de pesquisa requer um rigor
maior que a aplicacdo do estudo de caso no ensino ou nos registros. Enquanto método de
pesquisa, o estudo de caso se dispde a “contribuir para o conhecimento dos fendmenos
individuais, grupais, organizacionais, sociais e politicos, 0 que requer uma apresentacdo
rigorosa e justa dos dados empiricos, com a interpretacdo completa ou exata dos eventos atuais”,
dai uma metodologia rigida, de etapas bem definidas que necessitam ser seguidas rigorosamente
pelo o pesquisador, a fim de propiciar maior credibilidade aos resultados obtidos (YIN, 2010,
p. 24-25).

Ap0s esse apanhado geral sobre a origem, no que se concentra e a aplicacdo do método
do estudo caso na ciéncia juridica, importante informar as variadas defini¢gdes que circundam
essa metodologia de pesquisa. Alguns autores, como Goode e Hatt (1979), Yin (2005), Stake
(2000), Ludke e André (1986) sao referéncias importantes e fornecem as suas visdes sobre esse

instrumento de investigacéo.
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Para Goode e Hatt (1979, p. 422), “o estudo de caso ¢ um meio de organizar os dados,
preservando do objeto estudado o seu carater unitario. Considera a unidade como um todo,
incluindo o seu desenvolvimento (pessoa, familia, conjunto de relagdes ou processos etc.)”.
Portanto, os autores limitam a construcdo mental do objeto de pesquisa numa relacéo
contextual.

Segundo Yin (2005, p. 212), a investigacdo empirica caracteriza o estudo de caso,
composto por uma abrangente l6gica de planejamento, coleta e anélise de dados. E aplicavel a
abordagens quantitativas e qualitativas de pesquisa, bem como nos estudos de caso Unico ou
maltiplos. E indicado para investigages que procuram saber 0 como e o porqué de eventos
contemporaneos. “O autor assevera que o estudo de caso ¢ uma investigacdo empirica que
permite o estudo de um fenébmeno contemporaneo dentro de seu contexto da vida real,
especialmente quando os limites entre o fenbmeno e o contexto ndo estdo claramente
definidos”.

No entendimento de Stake (2000), € o interesse em casos individuais que denota a
pesquisa com estudo de caso, ao contrario de uma definicdo pautada nos métodos de
investigacdo que pode abranger.

Na posicdo de Ludke e André (1986), a estratégia de pesquisa estudo de caso, pede um
objeto de estudo bem delimitado, tanto na escolha de casos simples e especificos como de casos
complexos e abstratos. Ainda que o caso escolhido guarde semelhangca com outros, o potencial
reside na distincdo, razdo de um interesse proprio, Unico, particular, dentro de uma realidade
complexa e contextualizada.

Outra divisdo interna no tocante ao estudo de caso, diz respeito ao foco da investigagéo.
Ela pode estar focada em uma unidade - um individuo (caso unico e singular, como o “caso

clinico”). Eminentemente justificavel quando representa:

(a) um teste crucial da teoria existente; (b) uma circunstancia rara ou exclusiva, ou (c)
um caso tipico ou representativo - em funcao da informacéo prévia aparentam ser o tipo
ideal da categoria, ou quando o caso serve a um propdésito (d) revelador ou (e)
longitudinal. A variante complementar investiga casos multiplos, nos quais varios
estudos sdo conduzidos simultaneamente: varios individuos, varias organizac@es, por
exemplo (VENTURA, 2007; LIMA et al., 2012).

Ventura (2007, p. 384-385) aduz que a partir dessas categorizagdes, a busca dos
pesquisadores pelo original deve privilegiar o comum e o particular em cada caso, considerando
diferentes aspectos como, a natureza e o historico do caso; o contexto em que se insere; outros

casos pelos quais é reconhecido e os informantes pelos quais pode ser conhecido. Para a autora,
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“o que torna exemplar um estudo de caso ¢ ser significativo, completo, considerar perspectivas
alternativas, apresentar evidéncias suficientes e ser elaborado de uma maneira atraente”.

Um facilitador para o desenvolvimento da pesquisa com estudo de caso, € o chamado
protocolo, documento que serve como roteiro na etapa de coleta de dados. Ele contempla o
instrumento de coleta de dados e toda a conduta a ser seguida pelo pesquisador durante a
verificacdo (YIN, 2005).

A qualidade dos resultados depende da utilizacdo de diferentes procedimentos, é a
chamada triangulacéo de evidéncias, isto €, a capacidade de lidar com uma ampla variedade de
evidéncias — documentos, artefatos, entrevistas e observacdes — além do que pode estar
disponivel em um estudo histérico convencional, direcionando as observacGes para possivel
convergéncia ou divergéncia. Essas multiplas fontes conferem significancia aos resultados
obtidos, validam o estudo de caso e ndo permitem que se incorra em subjetivismos (LIMA et
al., 2012).

Segundo uma visdo inclusiva e pluralista, os 3 (trés) propdsitos da pesquisa com estudo
de caso — estudos descritivo, experimental e exploratério —, embora com caracteristicas
distintas, possuem grandes sobreposi¢des entre si. Logo, as fronteiras entre eles — ou as ocasides
nas quais cada um deve ser usado — ndo sdo rigidas e inflexiveis.

A investigacdo do caso concreto aplicada a pesquisa descritiva, informa Rudio (1985),
permite descobrir e observar fenémenos. A anélise dos fatos corresponde a classificacéo,
interpretacdo e a uma descricdo detalhada de como esses fatos se apresentam.

Portanto, a realidade pesquisada demanda uma andlise em profundidade. A investigacdo
experimental, por sua vez, pretende dizer de que modo ou por que causas o0 fendmeno é
produzido. Na pesquisa exploratdria o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intuicOes
ocorre a partir do momento que o problema é explicitado ou hipéteses sdo constituidas, para
tanto, além de uma maior familiaridade entre pesquisador e a questdo a ser avaliada, o contexto
e as singularidades do caso séo elementos importantes da investigacdo (GIL, 2009; CERVO;
BERVIAN, 2002).

Com relacéo as vantagens e limitagdes do estudo de caso, € pertinente considera-lo como
um estimulo a novas descobertas, sobretudo pela relativa flexibilidade do seu planejamento; é
metodologia que conduz a multiplicidade de dimensdes de um problema, em que a analise
holistica ndo impede a simplicidade nos procedimentos, além de possibilitar um estudo em
profundidade dos processos e das relagOes entre eles.

Entretanto, a dificuldade de generalizacdo dos resultados obtidos é a sua maior

limitagdo. “Seus casos nao sao ‘unidades de amostragem’ e também serdo em nimero pequeno
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demais para servir como uma amostra adequada para representar qualquer populacdo maior”.
Remeter o estudo a generalizacdo estatistica ou qualquer analogia a amostragens e populagdes
seriam erros (YIN, 2015, p. 43-44).

Todavia, para além de uma amostragem, o metodo do estudo de caso aplicado a pesquisa
é oportunidade para lancar luz empirica sobre conceitos ou principios teéricos, semelhante a
concepcdo e a conducdo de um novo experimento em uma investigacdo laboratorial. Nesse
sentido, tanto um estudo de caso como um experimento podem ter interesse em ir além do caso
ou experimento especifico.

E sabido, que o estudo de caso ¢ um método de pesquisa cientifica comumente utilizado
nas ciéncias sociais, como a Sociologia, Antropologia e Ciéncias Politicas, que aos poucos
conquista maior espago no universo académico, também nas Ciéncias Sociais aplicadas. No
Direito, a sua utilizacdo ainda ndo é consolidada, mas o método ja& se mostrou plenamente
compativel com a pesquisa juridica, desde que realizado de forma correta®®.

No entanto, ainda ha resisténcia quanto a sua aplicacdo, em funcgdo da falta de rigor
metodologico e de planejamento da pesquisa (selecdo dos casos, instrumento de coleta,
levantamento, analise e triangulacdo de dados, fechamento e relatorios), que reduzem as
vantagens desta estratégia e a validade do estudo (LIMA et al., 2012).

As criticas denotam um cendrio onde a maioria das pesquisas utiliza poucas fontes de
evidéncia, ndo seguem um protocolo de pesquisa, ndo usam critérios que justifiqguem a escolha
dos casos estudados, a clareza nos procedimentos analiticos é questionavel, com poucos
trabalhos caracterizados pela aplicacdo de procedimentos rigorosos. O principal resultado desse
descuido € o baixo poder de generalizacdo dos resultados, o que diminui a capacidade preditiva
da teoria assim gerada (CESAR; ANTUNES, 2008; MARTINS, 2008).

Além do quadro negativo acima apresentado, ao qual a pesquisa cientifica desenvolvida
no &mbito do Direito brasileiro estd vinculada, tem-se a adogdo de métodos tradicionais na
elaboracdo de trabalhos juridicos, os costumeiros estudos tedrico-descritivos de fonte
bibliografica e documental, embasados primordialmente por revisao literaria. Para Tassigny et
al. (2016, p. 40) “na maioria das vezes, esses trabalhos ndo apresentam nada de novo, pois
limitam-se apenas a uma compilagdo de argumentos alheios, motivo pelo qual, inclusive, existe

contemporaneamente, tanta dificuldade de conseguir publicagdes qualificadas na area”. Esse

13 A triangulagéo de informacdes, dados e evidéncias transmite confiabilidade e validade a pesquisa, igualmente a
pesquisa juridica. Desafiada a apreender, criativamente, a totalidade de uma situagdo, isto é, em meio ao
emaranhado de dimensdes que envolvem o objeto de estudo, devera identificar, discutir, descrever e analisar
engenhosamente essa complexidade do caso concreto, construindo uma teoria que possa explica-lo e prevé-lo
(MARTINS, 2008).
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contexto informa a razdo das frequentes criticas advindas de comunidades académicas de outras
areas do conhecimento.

Na atualidade, as criticas enderecgadas as pesquisas desenvolvidas no ambito do Direito,
apregoam uma limitacao de analise na investigacao juridica, circunscrita a fontes bibliograficas
e documentais, denotando uma preferéncia pelo papel a pessoas. Essa “situacdo que tem gerado
aos pesquisadores juridicos o estigma de meros reprodutores de conhecimento, compiladores
de dados, repetidores, que nao tém habilidade para construir um senso critico que desperte o
novo e que tenha aplicabilidade pratica” (MONEBHURRUN; VARELA, 2013, p. 433).

No entanto, a producéo de conhecimento no campo do Direito precisa se adequar aos
novos paradigmas cientificos e buscar outras formas de pensar e pesquisar, desvencilhando-se
de estigmas.

Ao romper com limitacdes outras, o pesquisador do Direito deve refletir sobre os
eventos humanos e sociais, sobre a eficicia das normas postas, sobre as relagdes sociais e seus
reflexos juridicos. “Para tanto, precisa conhecer a realidade, ter acesso a complexidade que
envolve essas relacdes, a fim de coletar dados suficientes para produzir uma pesquisa que se
aproxime da realidade e que tenha aplicabilidade pratica” (TASSIGNY et al., 2016, p. 50).

O estudo de caso, como método de pesquisa (na seara juridica), destina-se,
principalmente, aqueles que desejam entender e se aprofundar em fendmenos sociais
complexos, da vida real, como por exemplo, “ciclos de vida individuais, relagdes internacionais,
problemas proprios de determinado grupo ou classe social, 0 que pode ser perfeitamente
encaixado no objeto da ciéncia juridica”. Assim, dizer que o investigador esta atento aos fatos
sociais atrelados ao Direito, corresponde a sua preocupacdo, além do disposto em lei,
igualmente, com aquilo que impulsiona a lei — que forma o pensamento do juiz, que gera a acéo
do réu (YIN, 2010, p. 24).

Assevera Tassigny et al. (2016, p. 51) que, ao contrério da depreciacdo, utilizar o método
do estudo de caso na pesquisa juridica valoriza o trabalho do pesquisador. Os aspectos tedricos
da ciéncia juridica se unem aos elementos da realidade féatica, fruto da investigacdo empirica,
resultando em dados concretos que conferem maior robustez e credibilidade para a
aplicabilidade pratica do trabalho produzido, “de modo que cada resultado encontrado sera mais
do que mera reproducéo de texto, trard algo novo para determinado fenémeno humano, que
servira de auxilio para a melhoria do sistema juridico”.

O pesquisador mediante um profundo e exaustivo mergulho em seu objeto de pesquisa,
vislumbra no estudo de caso a possibilidade de penetrar em uma realidade social, ndo

conseguida plenamente por um levantamento amostral e avaliacdo exclusivamente quantitativa.
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Levado a seério, o trabalho de campo — estudo do caso — deveréa ser precedido por um detalhado
planejamento, a partir de ensinamentos advindos do referencial tedrico e das caracteristicas
préprias do caso (TASSIGNY et al. 2016; MARTINS, 2008).

Nessa empreitada juridica interdisciplinar, que concilia reflexdo tedrica a situagdes
faticas, atenta para ndo se contaminar subjetivamente pelas influéncias externas é fonte de

inovacado e descoberta de novos horizontes.

2.2 DIREITOS REPRODUTIVOS E A REPRODUCAO ASSISTIDA

Previamente ao detalhamento estrutural e linguistico do acérdao, é imperioso apresentar
0s componentes tematicos da reproducao assistida e seus desdobramentos, dai o delineamento
dos direitos reprodutivos e das diferentes técnicas reprodutivas (FIV, IA, ICSI) com relacdo aos
seus aspectos socio-historico e contextuais.

Em primeiro lugar, a preocupacdo com os direitos reprodutivos data de algum tempo,
uma vez que debates politicos e sociais foram importantes para incorpora-los a Constituicdo
Federal de 1988. A sua conceituacdo se confunde com a de planejamento familiar, tanto que
ambas estdo contidas no art. 226, § 7°da CF, que preceitua “o planejamento familiar ¢ livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas” (BRASIL, 1988).

O sentido do texto constitucional diz respeito a atuacdo do Estado, respeitado o foro
intimo do casal, isto é, a intromissdo ou ingeréncia na vida do casal constituido formal ou
informalmente em familia, é dividida em dois polos complementares — preventivo e
promocional.

A esfera preventiva se relaciona ao — ensino, educacdo, informagdo - dos métodos,
técnicas e recursos para o exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais; a seara promocional,
por sua vez, emprega recursos € conhecimentos cientificos “para que as pessoas possam exercer
seus direitos reprodutivos e sexuais, uma vez informados e educados a respeito das opg¢des e
mecanismos disponiveis” (GAMA, 2003, p. 448).

Como reflexo da atengdo que o Brasil demonstrou na década de 1980 com a
promulgacdo de uma Constituicdo Federal atenta aos direitos e a saude reprodutiva dos
cidadaos, a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento das Nacgdes Unidas
(CIPD), sediada na cidade do Cairo, Egito, em 1994, definiu expressamente os direitos

reprodutivos no item 7.2 do Capitulo VII, denominado “Direitos de Reproducdo e Saude
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Reprodutiva”, p. 62, assim transcrito: “a saude reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo a simples auséncia de doenca ou enfermidade, em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo ¢ a suas fungdes e processos”.

Saude reprodutiva € sinbnimo de uma vida sexual segura e satisfatoria, de modo que a
pessoa se sinta livre e capaz em decidir sobre quando, e quantas vezes o deve fazer. Nesse
conceito figura implicitamente o direito que todos sejam informados sobre o0 acesso a métodos
seguros, permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, bem como para o
controle da fecundidade que ndo sejam contréarios a lei.

Sem olvidar o “direito de acesso a servicos apropriados de salde que deem a mulher
condigdes de passar, com seguranca, pela gestacdo e pelo parto e proporcionem aos casais a
melhor chance de ter um filho sadio” (Conferéncia de Cairo, item 7.2, p. 62).

O texto evidencia o conceito de saude reprodutiva de modo extensivo, em que a mera
auséncia de doenca ou enfermidade é insuficiente a caracteriza-la. A sua abrangéncia
compreende um completo bem-estar fisico, mental e social, bem como ressalta a seguranga,
satisfacdo e a autonomia para a reproducdo. Menciona, ainda, a importancia do acesso a
informac@es na escolha dos métodos para o planejamento familiar, controle da fecundidade e
durante a gestacéo.

Além disso, frisa o item 7.3 do relatorio (1994, p. 62) que todo casal e/ou individuo é
dotado do direito basico “de decidir livre e responsavelmente sobre o numero, o espagamento
[...] de seus filhos e de ter a informacdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do
mais alto padrdo de satide sexual e de reproducao”. Nesse sentido, o direito de decidir sobre a
reproducéo exclui qualquer forma de discriminacgdo, coerc¢do ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos.

Contemporaneamente, hd um avanco nas técnicas de reproducao, bem como dos direitos
reprodutivos que, inclusive, passam a ser objeto de politica publica. Garantias importantes
foram conquistadas, sobretudo acerca da autonomia enquanto direito ao livre-exercicio de todas
as opcOes concernentes ao ato de procriar.

Como os direitos reprodutivos sdo parte integrante dos direitos fundamentais de carater
social, estdo amparados pelo principio da proibicao do retrocesso, o qual impede que conquistas
ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacao social em que ele vive sejam desconstituidas.

“Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo
de sua concretizacédo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos sociais de natureza
prestacional (como o direito a saude)” (STA 175 Agr CE, 2010, p. 129), pois impede que

concretizadas essas prerrogativas, elas venham a ser reduzidas ou suprimidas. Entretanto, isso
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ndo significa que nas hipdteses — de todo inocorrente na espécie — politicas compensatdrias
possam ser implementadas pelas instancias governamentais.

A propdsito do tema e para reflexdes posteriores, Canotilho (1998), nos ensina que o
principio da democracia econdmica e social aponta para a proibi¢ao de retrocesso social. “Com
isto quer dizer-se que os direitos sociais e economicos (ex. direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito de educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a
constituir, simultanecamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo” (CANOTILHO,
1998, p. 320/321).

Em outras palavras, o principio limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranca social, subsidio de desemprego, prestacfes de satde), como forma de garantir a
protecdo da confianca e da seguranca dos cidaddos quanto ao nucleo essencial da existéncia
minima inerente e ao respeito pela dignidade da pessoa humana.

Em suma, a constitucionalidade que circunda o principio da proibicdo de retrocesso
social que se constitui como o nucleo essencial dos direitos ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas garante que “quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revogagao’
ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse ntcleo essencial”, sdo inconstitucionais (CANOTILHO,
1998, p. 320/321).

Em grande medida, os direitos sociais implicam uma obrigacdo de fazer ao Estado, isto
é, tarefas constitucionais sdo impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido
de criar certas instituicdes ou servicos. Enquanto eles ndo forem criados, a Constituicdo emana
exigéncias para que se criem, mas ao cria-los, recebem protecao constitucional que proibe aboli-
los.

A obrigacdo positiva do Estado — tarefa constitucional de concretizar direitos sociais —
quando cumprida (total ou parcialmente), transforma-se numa obrigacdo negativa. Em outras
palavras, “o Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a
estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social” (STA 175 Agr
CE, 2010, p. 132).

Delineado esse aspecto introdutério com relacdo aos direitos sociais e reprodutivos
como prioridades de nossa Lei Maior; entendemos que para a melhor organizagédo da pesquisa,
precisamos pontuar algumas categorias, conexas a introdugdo, mas com um grande potencial a

ser explorado.
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Na sequéncia, faremos um brevissimo apanhado das diferentes técnicas reprodutivas
(FIV, 1A, ICSI) pertencentes ao grande campo da reproducdo assistida, pois em si, tem
complexidade suficiente para amparar varios estudos cientificos bem mais detalhados.

Outros temas como o direito a saude, fonte do direito a saude reprodutiva; bem como, o
planejamento familiar, entendido constitucionalmente como direito & formacéo familiar e o
minimo existencial — garantidor, em certa medida, da qualidade de vida e da dignidade da
pessoa humana, também carecem de breve abordagem, posto que ndo sdo objetos centrais da
pesquisa, mas circunstanciais.

Ao se reportar especificamente as tecnologias para a reproducdo humana, os autores da
acdo se depararam com a descoberta de um novo “mundo”, dos servigos de reprodugao assistida
(também, na seara publica), cenério repleto de possibilidades aqueles desejosos por um filho
apos o diagndstico de infertilidade. Essa novidade revela um territorio desconhecido de parcela
majoritaria da populacdo, que também omite falhas, insucesso, e valores vultuosos, muitas
vezes.

O entendimento sobre esse “novo mundo” passa por pesquisas na internet, conversas
boca a boca com pessoas préximas até a decisdo definitiva pelo auxilio especializado, inicio de
um tratamento reprodutivo em uma clinica ou em algum hospital da rede publica que oferte
técnicas de reproducdo humana assistida (dadas as suas implicagdes, ndo raro € motivo de
acesso ao judiciario).

Assim, importante nesse primeiro momento, a explanacdo sobre o universo da
tecnologia reprodutiva, com um breve historico do seu surgimento e das técnicas desenvolvidas
com o passar dos anos, culminando na crescente procura na contemporaneidade.

O desenvolvimento das tecnologias reprodutivas iniciou ainda no século XX, de modo
mais centralizado, restrita aos quatro cantos do planeta. Com a divulgacéo e a propagacgéo dos
feitos realizados o seu dominio expandiu, tornando-se no século XXI uma possibilidade
difundida mundo afora (ROSE, 2013).

Em fins do século XV 111 ha registro da utilizacdo da inseminacdo artificial em humanos,
como um desdobramento das técnicas reprodutivas testadas na criagdo de animais. Com o
passar dos anos alguns casos de utilizagdo caseira da técnica foram descobertos no hemisfério
norte.

O século XX marcou definitivamente a produgéo de novas tecnologias reprodutivas. A
fertilizacdo in vitro, por exemplo, é datada da década de 1930. De modo que nas décadas
seguintes iniciou-se verdadeira corrida experimental com 6vulos humanos e nas pesquisas
biogenéticas (WATSON, 1971).
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A década de 1970 ficou conhecida por introduzir definitivamente as tecnologias de
reproducdo assistida de alta complexidade, inclusive, data de 1978 o nascimento do
mundialmente anunciado primeiro “bebé de proveta”4, na Inglaterra (STOLCKE, 1988).

Como reflexo ao nascimento do primeiro bebé de proveta, a década 1980 foi marcada
por intensos debates bioéticos, compostos por médicos, bidlogos, psicologos e fildsofos,
culminando na elaboragéo de documentos. E o caso do relatério Warnock, publicado em 1984
pelo governo britanico, uma espécie de referéncia historica na area da bioética que passou a
regular situacGes biogenéticas realizadas e pendentes de regulacdo (NOVAES, 2017).

Conforme descrito no proprio relatorio Warnock (1984, p. 13), “o nascimento do
primeiro bebé de proveta foi um marco dentro da ciéncia e, em especial, para 0 campo da
embriologia”. Mas como uma espécie de Jano de duas faces®®, de um lado provocou alento,
entusiasmo e alegria para aqueles que padeciam de alguma causa de infertilidade, de outro
lado, no entanto, foi visto com certa temeridade, inclusive, questionamentos acerca dos limites
e controle a serem estabelecidos foram levantados.

Eis que para além disso, as técnicas propiciaram uma nova “era”, — “situagdes antes
sequer imaginadas viraram realidade — tornando necessarios ajustes nas normas de Direito.
Novas leis precisavam ser implantadas para reger os métodos de procriacdo medicamente
assistida, manipulacdo de embrides e suas respectivas consequéncias”.

Assim, percebeu-se imprescindivel unir técnica e ética quando das intervengdes
biogenéticas, sobretudo com o avan¢o da medicina reprodutiva, seu desenvolvimento e
aperfeicoamento, haja vista que técnicas mais sofisticadas e menos invasivas sdo difundidas
com rapidez. Consequéncia disso, € o grande campo da reproducéo assistida (RA) atualmente,
composto por diferentes métodos e tratamentos médicos.

Consoante Mascarenhas e Costa (2019, p. 331), a reproducdo assistida pode ser definida
como basicamente, “a intervengdo do homem no processo de procriacio natural, com o objetivo
de possibilitar a pessoas com problemas de infertilidade ou esterilidade satisfacam o desejo de
alcancar a maternidade ou a paternidade”.

Para Valéria Cardin e Leticia Rosa (2013, p. 152), as técnicas de reproducgdo assistida
favorecem a fecundac¢do humana, “por meio da manipulagdo de gametas e embrides, com 0

objetivo de tratar a infertilidade e propiciar o nascimento de um novo ser”.

14 No dia 25 de julho de 2018, Louise Brown, primeira bebé de proveta, celebrou seu aniversario de 40 anos.
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/07/25/album/1532508040_364385.html#foto_gal 4

15 Trata-se de deus romano que tinha duas faces, uma voltada para a frente e outra, para tras. A sua face dupla
também simboliza o passado e o futuro. O deus Jano, com duas faces voltadas para lados opostos, é as vezes
invocado para simbolizar que a ciéncia pode ser utilizada tanto para o bem quanto para o mal.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Passado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Futuro
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Vanessa e Mayara, por sua vez, conceituam a reproducdo assistida como “um conjunto
de técnicas utilizadas por médicos especializados, que tem por finalidade facilitar ou viabilizar
a procriagdo por homens e mulheres estéreis ou inférteis” (2016, p. 35/36). Em sintese, 0
encontro do évulo com o espermatozoide que ndo acontece naturalmente, é facilitado pela
reproducéo assistida.

A literatura especializada menciona algumas variantes na Reproducdo Assistida
recomendadas a depender da complexidade de cada situacdo, sdo elas: a Fertilizagdo In Vitro
(FIV), a Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICSI), a Inseminacédo Acrtificial (1A),
a doagdo de 6vulos, espermatozoides e embrides, o empréstimo” de utero (barriga de aluguel)
e 0 congelamento de gametas e embrides.

A complexidade no diagndstico dos pacientes ird direcionar a escolha e recomendacao
médica sobre qual técnica é mais adequada e podera ser mais satisfatdria ao caso. Indiferente
se menos ou mais invasivo, todos os tratamentos auxiliam no processo da concepgdo do
embrido. Portanto, nenhuma surpresa perceber que a procura massiva dos servi¢os ocorra por
casais inférteis/estéreis que almejam o filho biologico.

Interessante pontuar neste momento, ainda que brevemente, como a fertilidade
intrinsecamente se relaciona a trajetéria da reproducdo assistida e, sobretudo, como ela
determina qual o método de fertilizacdo a ser utilizado. Nesse sentido, a infertilidade é
considerada quando apds um periodo de ao menos 12 meses de intercurso sexual sem qualquer
método de contracepcdo ndo resulte gravidez. Tema que por sua visibilidade atual, possui
grande repercussdo no ambito nacional e internacional, compondo, igualmente, a sustentacao
do relator do acorddo. A mengdo expressa esta contida na Portaria n® 426/GM, pagina 8 de 27

do acérddo, que diz:

PORTARIA N° 426/GM Em 22 de margo de 2005.

Institui no ambito do SUS, a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducéao
Humana Assistida e d& outras providéncias.

()

Considerando que, segundo a Organizagdo Mundial da Saude - OMS e sociedades
cientificas, aproximadamente, 8% a 15% dos casais tém algum problema de
infertilidade durante sua vida fértil, sendo que a infertilidade se define como a
auséncia de gravidez apds 12 (doze) meses de relagdes sexuais regulares, sem uso de
contracepgéo;

Segundo a propria OMS, a estimativa é que entre um total de 50 (cinquenta) e 80
(oitenta) milhdes de pessoas no mundo possam ser inféerteis. De outro lado, tanto a reprodugéo
assistida como a infertilidade e a esterilidade s&o circunstancias vitais que também acometem

inimeras pessoas e, para que ndo reste davida, importante esclarecer no que elas se diferenciam.
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“A infertilidade traduz-se na diminuicdo da capacidade de ter filnos devido a alteragdes no
sistema reprodutor masculino ou feminino, ou de ambos” (SOUZA; CALDAS, 2016, p. 36).

O diagndstico de infértil depende da falta de concep¢do apds um periodo minimo de 12
meses de relacdes sexuais frequentes, sem uso de métodos anticoncepcionais. A esterilidade
resulta da incapacidade absoluta de fertilizacdo natural, portanto, é nula a capacidade natural
de um casal estéril gerar filhos. “Vale, aqui, esclarecer que tanto a infertilidade quanto a
esterilidade sdo consideradas doencas, e estdo registradas na Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude, CID 10 da Organizacao Mundial
da Saude, podendo ser tratadas” (SOUZA; CALDAS, 2016, p. 36).

A relacéo entre infertilidade e patologia é aventada no acorddo (paginas 12/13 de 27),
conforme expresso na Portaria n°® 3.149, de 28 de dezembro de 2012, que destina recursos
financeiros aos estabelecimentos de salde que realizam procedimentos de atencdo a
Reproducdo Humana Assistida e, que veio a complementar a Portaria n® 426/GM de 22 de
marc¢o de 2005, quando diz:

Também ndo se sustenta eventual argumento de que a infertilidade ndo implica risco
iminente a salde e, assim, ndo justificaria o atendimento pelo SUS. Sabe-se que a
infertilidade é considerada uma patologia (inclusive constando do CID) que pode ter
consequéncias psicologicas, acarretando prejuizos a salde fisica e emocional.
Ademais, conforme visto alhures, as normas do Sistema Unico de Saude ja

contemplam a atencdo a Reproducdo Humana Assistida, ndo podendo esta
especialidade ser ignorada. (Pags 12 e 13 de 27)

A catalogacédo internacional de doencas (CID-10) que considera as infertilidades
masculinas e femininas como moléstias prescinde a necessidade de uma interpretacdo que
contemple esses conceitos médicos, de modo a garantir a saude reprodutiva, indistintamente.
Entendida como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo mera auséncia
de doencgas ou enfermidades.

Além disso, constata-se da propria Portaria n® 426/GM citada no acérddo (pagina 8 de
27) a contribuicdo das técnicas de reproducdo humana assistida para a diminuicdo da
transmisséo vertical e/ou horizontal de doencas genéticas infectocontagiosas.

Realizada esta breve divagacao, pode-se, com ganho qualitativo, retornar as tecnologias
reprodutivas, elas se dividem em dois grupos: as técnicas intra e extracorpéreas, isto €, a
fertilizacdo dentro ou fora do corpo feminino, respectivamente. Se no primeiro caso sdo
transferidos os gametas (Gvulo e espermatozoide) para o corpo da mulher; no segundo,
diferentemente, os gametas séo fertilizados fora do corpo feminino dando origem aos embrides

que sao transferidos para o Utero.
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A inseminacao artificial é exemplo de técnica intracorpdrea, haja vista que o sémen €
transferido para o aparelho genital feminino pelo médico, sem a necessidade de relagdo sexual
para tanto.

Segundo Dufner (2014, p. 150/151), a inseminacdo artificial pode ser entendida como a
insercdo do “sémen no corpo da mulher por meio de uma transferéncia feita artificialmente,
mediante uma seringa, por via transabdominal, ou mediante um cateter, por via transvaginal.
(....)". Compreendida por duas variantes: homologa e heterdloga, a primeira quando o sémen
pertence ao parceiro e a segunda quando é necessario o sémen de um doador.

Por sua vez, a fertilizagdo in vitro é a principal representante do método extracorporeo,
em que as células reprodutivas masculina e feminina sdo manipuladas em laboratério, ap6s
fecundadas originam o embrido que é transferido para o utero (BARBOSA, 2000).

De modo sintetizado, Regina Beatriz Tavares da Silva (2007), nos ensina que, a
introducdo do gameta masculino no corpo feminino de modo artificial, na espera que a
fecundagdo ocorra no interior do corpo da mulher é a chamada inseminacéo artificial; ja na
unido de 6vulo e espermatozoide numa proveta, in vitro, como segue a denominacéo da técnica,
tem-se a fecundacdo externa ao corpo feminino.

Para Valéria e Leticia a inseminacdo artificial e a fertilizagdo in vitro sdo as técnicas
mais utilizadas de reproducédo assistida. A inseminagédo artificial, ausente de relagdo sexual,
ocorre através de recursos mecanicos com a introducdo do sémen no Gtero feminino. “Ja a
fertilizacdo in vitro ocorre em laboratorio, sendo o embrido transferido posteriormente ao Gtero
materno. E utilizada quando o emprego das outras técnicas se esgotarem, uma vez que é mais
invasiva que as demais” (CARDIN; ROSA, 2013, p. 152).

A literatura especializada pontua que as técnicas de reproducdo assistida sdo agrupadas
guanto ao material genético a ser utilizado. Elas se classificam como homologas, ao utilizar os
gametas masculino e feminino do proprio casal; ou heter6logas, ao empregar o material
genético de pelo menos um terceiro doador.

Nesse ultimo caso, pode haver utilizagdo de 6vulo ou sémen de um doador, caso em que
a técnica sera heterdloga unilateral, assim como a doagdo de ambos os gametas ou até

mesmo de embrides de terceiros, quando se tera reproducdo assistida heterologa
bilaterall (SOUZA; CALDAS, 2016, p. 36/37).

Cumpre esclarecer, consoante Barbosa (2000), que todos os tratamentos constituem
ciclos compostos de vérias etapas. Primeiramente, ocorre a hiperestimulacdo hormonal da
mulher, processo que potencializa o amadurecimento dos dvulos; ao invés de um unico évulo

maduro ao més, varios foliculos ovarianos amadurecam de uma s6 vez em vista da fertilizacao.
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Fecundados os 6vulos que originam os embrides, o casal/a pessoa pode, se assim
preferir, congela-los para introduzi-los num momento mais conveniente, ou mesmo em outras
tentativas de reproducdo ou, por fim, servem a pesquisa ¢ a doacdo. “O congelamento de
material genético para futuras tentativas de reproducdo ndo é incomum atualmente. Ele é
viabilizado pela economia de tempo e dinheiro em comparag@o a iniciar um novo tratamento”
(HEIDEMANN, 2018, p. 35).

Ressalta-se que, quando ndo houver recomendacdo medica para a utilizacdo de
determinado procedimento, uma infinidade de possibilidades sdo realizaveis com as técnicas
reprodutivas, desde a escolha pela técnica mais adequada entre a multiplicidade existente até o
congelamento de material genético, a depender da disponibilidade e preferéncia do interessado.
Desse modo, os direitos reprodutivos e sexuais, exercidos pelos meétodos e técnicas
reprodutivas, se relacionam com o planejamento familiar dos individuos, pelo resguardo da
autonomia reprodutiva e da livre decisdo sobre as questdes da vida privada, isto é, o uso de
métodos contraceptivos e conceptivos, ter ou nao filhos, quantos filhos e em qual intervalo de
tempo, de modo que ao Estado compete disponibilizar recursos e conhecimentos cientificos
para que as pessoas possam exercer seus direitos reprodutivos e sexuais, apos informados e
educados a respeito das opc¢des e mecanismos disponiveis. Sob essa perspectiva, uma relacao
triadica se apresenta, a qual engloba tecnologias reprodutivas, saide reprodutiva e planejamento
familiar.  Por ora, faz-se necessario explicitar o conceito de planejamento familiar,

constitucionalmente amparado e que reforca o direito a formacao familiar.

2.3 O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

E sabido que a Constituicdo Federal de 1988 assegurou o planejamento familiar aos
brasileiros. Isto é, assegurou ao casal, constituido formal ou informalmente em familia, fazer
escolhas e tomar decisdes de maneira livre e responsavel sobre seus direitos reprodutivos,
garantindo, inclusive, o completo exercicio desses direitos.

O planejamento familiar como direito fundamental esta previsto no art. 226, § 7°, da

CF'® e garante a plena autonomia reprodutiva. Assim entendido como a liberdade de direito

16 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.
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prevista ao casal, materializado pelo Estado, ao propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, tornando-o um direito de fato.

Propiciar informacdo, educacdo em saude, métodos anticoncepcionais eficazes, sexo
seguro e assisténcia ao pré-natal, parto e puerpério, corresponde as obrigacdes positivas do
Estado. Mas, em contrapartida, o planejamento familiar também prevé obriga¢des negativas do
Estado, isto é, a ndo interferéncia na vontade livre do individuo, de acordo com Canotilho e
Moreira (2007, p. 858):

O direito ao planejamento familiar é garantido em termos positivos e negativos. A
dimensdo positiva aponta para as dimensdes prestacionais — informacao, acesso aos
métodos de planejamento, estruturas juridicas e técnicas. A dimensdo negativa traduz-
se na garantia da liberdade individual, salientando-se sobretudo as capacidades
cognitivas e a capacidade para autodeterminagéo.

A Constituicdo Federal ainda protege o direito a saude e a maternidade enquanto direitos
sociais, conforme inscrito no art. 6° “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Nesse contexto, convém ressaltar o avanco da Constituicdo atual em relacdo as
anteriores, especialmente por assentar temas inovadores e complexos. Nao fugiu da distribuigédo
e regulamentacdo de competéncias, mas atenta a realidade e suas inquietacdes, a CF/88 definiu
a salde enquanto direito, na esteira da Organiza¢do Mundial de Saide, nogéo que compreende
0 estado de completo bem-estar fisico, mental e social, percep¢éo inclusiva que, para além de
um restritivo viés curativo abrange aspectos protetivos e promocionais ao direito fundamental
(SOUZA; CALDAS, 20186, p. 39).

Apesar do planejamento familiar possuir previsao constitucional, a sua regulamentacao
ocorreu com a promulgacdo da Lei n®9.263/96, chamada de Lei do Planejamento Familiar, que
definiu o “planejamento familiar como o conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituigéo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal” (art. 2°).

A Lein. 9.263/96 define como se da a atuacdo do Estado por meio de politicas publicas,
com o minimo de interferéncia no direito de planejar a prole, o ndcleo familiar, conforme a

autonomia dos individuos.
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De acordo com o referido texto legal, cabe ao Sistema Unico de Salde?” garantir em
todos os niveis, devido a integracdo entre planejamento familiar e agdes de atendimento global
e integral a satde, programa que inclua atividades basicas, como, “a assisténcia a concepgao e
contracepgao” (art. 3°, paragrafo unico, I), devendo ser oferecidos para o exercicio do
planejamento familiar “todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepgdo
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida a
liberdade de opcao” (art. 9°).

O Cadigo Civil de 2002, no Capitulo IX, art. 1565, § 2°, ao dispor sobre a eficacia do
casamento, “estabeleceu que o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercao por parte de instituicdes privadas ou publicas”.

Desde o momento que o planejamento familiar foi introduzido a CF/88, o tema vem
sendo discutido e garantido, observadas e contempladas as particularidades transitorias da
sociedade brasileira. Tanto é que, conforme demonstrado, j& em 1988 houve a preocupagéo em
garantir constitucionalmente o planejamento familiar, dai sua positivacdo em diferentes artigos
e matérias do texto constitucional, posteriormente, como forma de ampliar, reafirmar e
contextualizar o planejamento familiar com os anseios de uma sociedade que ja ndo era a
mesma de fins da década de 80, inicio da década de 90, foi editada lei especifica para disciplinar
0 assunto e abarcar situagdes especificas, criou-se a Lein. 9.263/1996, considerada um avanco a
época, em especial para o publico feminino. Na sequéncia, o texto do novo Codigo Civil de
2002, reformulado e atualizado, consolidou o instituto do planejamento familiar, trazendo-o
expressamente em seu bojo.

No entanto, o assunto sempre foi alvo de debates e, recorrentemente, suscitado
judicialmente, haja vista criticas, inconstitucionalidades, argumentos e aspectos subjetivos
direcionados ao texto legal. Assim, frente aos diferentes apontamentos relacionados a tematica
do planejamento familiar e a necessidade de uma revisao do texto da lei, a fim de atualizar-se
a sociedade contemporanea, houve a alteracdo da Lei n. 9.263/1996, com a edi¢do de novas

regras. Em 02 de setembro de 2022 foi publicada a Lei n. 14.443/2022, que passou a vigorar

17 Além de englobar estratégias voltadas para anticoncepcdo, concepcdo e praticas sexuais seguras, 0 SUS
desempenha um papel crucial na implementacdo dessas a¢des, resultando na prevenc¢do de abortos inseguros e
gravidezes indesejadas. Essa abordagem repercute na reducdo das taxas de mortalidade infantil e materna, além
de contribuir para a diminuicdo das taxas de gravidez na adolescéncia. (PEDRO et al., 2021; ROCHA;
EVANGELISTA, 2023).
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em 02 de marco de 20238, com o objetivo de tornar mais céleres e acessiveis 0s procedimentos
de esterilizag&o.
As principais mudancas na Lei de Planejamento Familiar podem ser visualizadas na

figura abaixo, que traz um comparativo entre a disposicao atual e a anterior.

Atualmente (Lei 14.443/22) Anteriormente (Lei 9.263/96)

A oferta de métodos e técnicas de concepcao e contracepgdo deve ser feita

N&o h lecido.
em um prazo de até 30 dias. do havia prazo estabelecido

A esterilizacdo voluntaria é permitida para homens e mulheres com
capacidade civil plena e maiores de 21 anos ou, pelo menos, com 2 filhos Homens e mulheres deveriam ter

vivos, desde que observado o prazo minimo de 60 dias entre a manifesta¢ao mais de 25 anos.
da vontade e o ato cirdrgico.

Era vedada a esterilizacao cirlrgica

A mulher durante o periodo de parto tem direito a esterilizagao em mulher durante os periodos de
cirdrgica (desde que observado o prazo minimo de 60 dias entre a parto ou aborto (exceto nos casos de
manifestacdo da vontade e o parto e as devidas condi¢des médicas). comprovada necessidade, por

cesarianas sucessivas anteriores),

Na vigéncia de sociedade conjugal,

Nao ha necessidade de consentimento do cénjuge para realizacdo da a esterilizacdo dependia do
. esterilizagao. consentimento expresso de ambos
| A wemeds os conjuges.

Figura 2 Laqueadura e vasectomia: veja as mudancas na lei que facilita a esterilizagédo voluntaria

Fonte: Portal Wemeds https://portal.wemeds.com.br/laqueadura-e-vasectomia-mudancas-na-lei/

Pela redacgéo da Lei n. 9.263/96, inexistia previsdo temporal para o oferecimento de
métodos e técnicas contraceptivas pelo Estado, representado pelo SUS. Com a alteracdo da Lei
n. 14.443/22, o prazo para a disponibilizacdo € de no maximo 30 (trinta) dias. Essa alteracéo
evita o longo tempo de espera até a efetiva disponibilizacdo da técnica ou método escolhidos
para evitar uma gravidez ndo planejada.

A mudanca quanto a idade para a esterilizagdo voluntaria, isto é, a vasectomia para
homens e a lagueadura de trompas para as mulheres, permite aos maiores de 21 (vinte e um)
anos com plena capacidade civil, ainda que ndo possuam filhos, optar pelo procedimento.
Aqueles que ndo tenham completado 21 (vinte e um) anos de idade, mas possuam dois ou mais
filhos, poderdo, igualmente se utilizar dessa previsao.

A possibilidade de congregar numa mesma ocasido a esterilizagdo cirurgica e o parto,

afasta a obrigatoriedade da mulher se submeter a uma nova internagéo, tendo que se expor

18 Lei 14.443/2022, que alterou a Lei de Planejamento Familiar (Lei 9.263/1966) para determinar prazo para
oferecimento de métodos e técnicas contraceptivas e disciplinar condicGes para esterilizagdo voluntéria, no ambito
do planejamento familiar.
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novamente aos riscos de complicagdes cirurgicas e infeccdes hospitalares, ou mesmo, precisar
enfrentar dificuldades de agendamento, a distancia até o hospital, etc., apenas para a realizacdo
da laqueadura. A nova redacdo elimina essas barreiras que desestimulam ou mesmo
inviabilizam o retorno ao estabelecimento de satde. Por sua vez, o prazo de 60 dias entre a
manifestacdo de vontade pela esterilizacdo e o parto, se deve ao correto esclarecimento dos
riscos e das consequéncias da cirurgia, permitindo a interessada uma tomada de decisdo
madura® (COSTA PINTO, 2022).

A revogacdo do consentimento do conjuge para a realizacdo da lagueadura sinaliza o
protagonismo das mulheres, com maior autonomia nas decisdes relativas a maternidade, uma
conquista para os direitos da populacdo feminina.

Apesar das alteracdes representarem um avanco em termos de autonomia da vontade da
mulher no tocante a sua vida reprodutiva e numa maior facilidade de acesso a métodos e
procedimentos contraceptivos que impactam na qualidade de vida e, por consequéncia, no
planejamento familiar. Alguns questionamentos permanecem, sobretudo quanto a faixa etéria e
a quantidade de filhos para a realizacdo do procedimento.

Conforme o procurador-geral da RepuUblica a época da promulgacdo da Lei n.
14.443/2022, Augusto Aras, essas restricdes que permanecem na lei com relacdo a limite de
idade e quantidade de filhos fere a Constituigdo, bem como, caracteriza indevida interferéncia
estatal na autonomia privada do cidaddo. Aras, considera que o Estado, por forca da lei, interfere
na decisdo sobre ter ou ndo filhos, fundada sob a perspectiva da natalidade. Inclusive, ele afirma
gue a norma deslegitima a opcdo de uma pessoa plenamente capaz ndo querer gerar
descendentes (MPF, 2022).

Para o PGR, a flagrante inconstitucionalidade sobre a quantidade de filhos vivos para
gue os menores de 21 (vinte e um) anos realizem o procedimento, se da pelo parametro sugerido
pela lei, ou seja, a quantidade de descendentes que seria social e pessoalmente ideal antes de
submeter-se a operacdo, interferindo de forma indevida na autonomia privada dos cidadaos.

Importa, portanto, destacar a maior liberdade de decisdo da mulher por meio do controle
da prépria fecundidade, vinculando a potencialidade de autodeterminar-se, que reflete no
principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, as mudangas introduzidas pela nova lei,

qguanto a autonomia reprodutiva feminina, resultando em avancos sob o ponto de vista dos

19 A superioridade da eficacia da laqueadura na prevencdo de gravidez em relagio aos demais métodos
contraceptivos € clara, contudo, a irreversibilidade do procedimento preocupa a equipe de satide, uma vez que se
notou grande numero de arrependimentos e procura de servigos para reversibilidade da cirurgia, principalmente
por parte de mulheres mais jovens (ALVES, et al., 2022).
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direitos reprodutivos, devem ser analisadas pela perspectiva da restricdo da natalidade, pois, em
que pese a restri¢do estatal para intervir no processo decisério sexual e reprodutivo do casal, na
pratica, as alteracdes legislativas evidenciam medidas de controle do Estado quanto a natalidade
e densidade populacional.

Assim, as medidas estatais, ainda que no sentido da restricdo da natalidade, visam
atender as expectativas das pessoas com relacdo ao planejamento familiar, as necessidades da
sociedade e o contexto histérico em que as leis e programas sdo inseridos e, descortinam a
multiplicidade de estilos de vida individuais que vém sendo construidos atualmente (GOMES;
VIEGAS, 2022).

Nesse sentido, Giselda Hironaka (2006, p. 154) resume:

o divércio, o controle da natalidade, a concepcao assistida, bem como a reciprocidade
alimentar, sdo valores novos que passam a permear o tecido familiar, para torna-lo

mais arejado, mais receptivo, mais maleavel, mais adaptavel as concepces atuais da
humanidade e da vida dos humanos (grifo nosso).

Logo, da nova redacdo da Lei de Planejamento Familiar é possivel extrair uma
concepcao dual que vincula sexualidade e capacidade reprodutiva, dualidade que se traduz na
validacao e na restricdo dos direitos reprodutivos. Relacdo que, como ja afirmado, contempla
muito mais um controle de natalidade que a promocéo da reproducéo assistida, por exemplo.

Igor de Lucena Mascarenhas e Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa (2019)
indicam que do controle de natalidade se originou o instituto do planejamento familiar,
congregando dos principios que regem o direito de familia - os principios da afetividade,
liberdade e dignidade. “Mais do que controle de natalidade, o planejamento familiar deve
significar viabilizar a familia que se pretende ter, quer as pretensdes se revelem no desejo de
ampliar, quer no de restringir a prole” (MASCARENHAS; COSTA, 2019, p. 331). Raz&o que
justifica discutir planejamento familiar sob a ética das tecnologias reprodutivas disponiveis e
suas possiveis consequéncias.

A incorporacdo frequente de tecnologias ao dispor dos cidadaos, também no campo
reprodutivo, aliado aos diferentes modos de convivéncia familiar e aos mais diversos desejos e
condigdes individuais das pessoas que compdem determinado nucleo, repercute na demanda
pelo uso de técnicas de reproducdo humana assistida e, por consequéncia, no planejamento

familiar.
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3 O CASO ESCOLHIDO: O ACORDAO

Neste capitulo, como mencionado em momentos anteriores, 0 estudo de caso € a
estratégia de pesquisa escolhida, pois concilia a pesquisa qualitativa, que num mergulho
profundo do tema relaciona evidéncias empiricas e tedricas, sem desprezar o conhecimento
agregado pela pesquisa quantitativa, atenta a parametros repetitivos e de frequéncia. Essa
maultipla interpretacdo das evidéncias permite a andlise valida e confidvel dos dados. Nesse
sentido, 0 método descritivo/exploratério conduz a pesquisa qualitativa e a anélise de contetido
é a ferramenta para destrinchar os dados coletados.

3.1 A JURISPRUDENCIA REVISITADA DO TRF4

Acérddo é a peca processual, como mencionado no capitulo anterior, escrita em
linguagem formal e especializada, com mencdes ao texto da lei, jurisprudéncias e precedentes
judiciais, citagdes doutrinarias, inclusive, com referéncias a outras partes do proprio processo
em julgamento. O acdrddo ndo deixa de ser uma sentenca, mas proferida em um segundo grau
de jurisdicdo.

O art. 204 do CPC 2015 aduz que o “acordao ¢ o julgamento colegiado proferido pelos
tribunais” (BRASIL, 2015). De acordo com a Constituicdo Federal, os juizes que atuam nos
tribunais sdo chamados desembargadores (BRASIL, 1988).

Os acdrdaos sdao compostos por ementa (resumo dos votos); a simula; a indicacdo do
orgdo que fez o julgamento; o relatdrio, que identificara os nomes das partes, a suma do pedido
e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; 0s fundamentos, em que o magistrado analisara as questdes de fato e de direito; o
dispositivo, em que o magistrado resolvera as questdes que as partes Ihe submeterem.

Durante a sess@o de julgamento realizada no tribunal, os desembargadores votam a
respeito do caso concreto que lhes é submetido. A redacdo do texto final caberd ao
desembargador-relator, que € sorteado para essa finalidade.

O tribunal escolhido foi o de competéncia territorial afeto a pesquisadora, ou seja, 0
Tribunal Regional Federal da 4% Regi&o, com sede em Porto Alegre, tem jurisdigéo nos Estados
do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana, com Turmas Regionais descentralizadas em

Florianopolis e Curitiba.
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O TRF4 é composto por 27 desembargadores federais escolhidos entre os juizes federais
de 12 Insténcia, membros do Ministério Pablico e representantes da Ordem dos Advogados do
Brasil, nomeados pelo Presidente da Republica, nos termos da Constituicdo Federal.

Os desembargadores federais julgam recursos em causas decididas por juizes federais
de primeiro grau em agdes que envolvam a Unido Federal, autarquias e empresas publicas, bem
como recursos de decisbes proferidas por juizes de direito em causas envolvendo matéria
previdenciaria (art. 109, § 3°, CF) e em execucoes fiscais (art. 109, § 3°, CF e art. 15, inciso I,
Lei n® 5.010/66), e também processos referentes a infracfes penais praticadas em detrimento
dos bens e servicos dessas entidades autarquicas ou empresas publicas federais.

O acordéo objeto da analise € proveniente do Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
instancia federal que compreende os estados do sul do Brasil — Parana, Santa Catarina e Rio
Grande do Sul.

A Terceira Turma debrugou-se sobre o recurso de Apelagéo interposto pela Unido em
litisconsorcio passivo com o Estado do Parard, que visava modificar o sentenciado pelo juizo a
quo, que deferiu, inclusive, em sede de antecipacdo de tutela, o credenciamento dos autores da
acdo perante o Sistema Unico de Salide para realizacio de tratamento de reproducdo humana
assistida. Além da pesquisa jurisprudencial no site do TRF4?°, consultamos também decistes
semelhantes nos sites do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR)? e do Superior
Tribunal de Justica (STJ)%.

Em todas as buscas utilizamos as seguintes palavras-chave: “reprodu¢do assistida”,
“fertilizagdo in vitro” e “infertilidade”, procedimento inerente a Analise de Conteldo, topico
do item seguinte deste capitulo. Esse processo tornou possivel obter jurisprudéncias
correspondentes nos 3 (trés) Tribunais citados. No TRF4, 3 (trés) acérddos se adequaram ao
perfil da pesquisa; no TJPR, 3 (trés) acordaos foram admitidos nos moldes do estudo; e no STJ,
5 (cinco) acordaos se encaixaram aos itens da investigacao.

O estudo de caso foi a estratégia metodoldgica escolhida para construir o corpus da
pesquisa, em torno deste acordao em especifico. Esta metodologia também sera abordada, mais
a frente, neste mesmo capitulo, circunscrevendo o horizonte de coleta e analise de dados.

Apbs realizarmos essa verdadeira “cacada” jurisprudencial®®, iniciamos a etapa de

leitura, verificacdo e correspondéncia aquilo que consideramos essencial a nossa analise —

20 Link de acesso <https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=%201>.

2L Link de acesso <https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/>.

22 Link de acesso <https://scon.stj.jus.br/SCON/>.

23 Jurisprudéncia é o nome atribuido as reiteradas decisdes judiciais, em especial, nos tribunais superiores.
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decisdes sobre o (in)deferimento dos tratamentos de reproducdo assistida as custas do Poder
Publico, momento que entendemos necessario sobrepor um segundo filtro ao primeiro, a vista
de tornar a investigacdo mais interessante, selecionamos, entdo, apenas as jurisprudéncias nao
unanimes, isto €, focalizamos somente aquelas em que houve a divergéncia juridica entre os
desembargadores de uma mesma Turma, confronto direto de argumentos e votos.

Desse modo, uma unica jurisprudéncia se adequou aos parametros estabelecidos, motivo
de nossa escolha pela Apelacdo Civel 5005258-03.2014.4.04.7004/PR, julgada pela Terceira
Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, com inicio em 24 de maio de 2018 e
encerrada em 07 de novembro de 2018, ap0s voto-vista da Des. Federal Marga Barth Tessler,
para melhor exame da demanda.

Os Tribunais sdo compostos por Varios juizes, organizados em Camaras e Turmas
julgadoras. A organizacdo do Poder Judiciario nacional € disposta pela Constituicdo Federal
vigente, que determina além da estrutura fundamental dos seus 6rgaos, direitos e prerrogativas
politicas econbmicas especiais, tipicas do cargo politico do judiciario brasileiro.

Apreciados os autos pelos 5 (cinco) desembargadores, a 32 turma decidiu apds o voto
do Des. Federal Luis Alberto d Azevedo Aurvalle e o voto da Des. Federal Vivian Caminha no
sentido de acompanhar a divergéncia aberta pela Des. Federal Marga Barth Tessler, vencido o
entdo Relator, Des. Federal Rogério Favreto e a Des. Federal Véania Hack de Almeida, dar
parcial provimento aos apelos, denotando para além de um placar apertado, a complexidade da
tematica e a presenca de argumentos robustos que justificam os posicionamentos destoantes.

O acordao publicado em 26 de novembro de 2018 no Diério da Justica, tendo acolhido
parcialmente as razdes de apelacdo, enfatiza na ementa, “a ndo demonstragdo da
imprescindibilidade do tratamento”, a “auséncia de risco de vida” e o “aguardo pela

implementagao de politica ptiblica”, como se verifica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROGRAMA DE
FERTILIZACAO. NAO DEMONSTRACAO DA IMPRESCINDIBILIDADE DO
TRATAMENTO. ALTERNATIVAS TERAPEUTICAS EXISTENTES. OBICE. 1.
Somente fara jus ao fornecimento do medicamento pelo Poder Pablico a parte que
demonstra a respectiva imprescindibilidade, que consiste na conjugagdo da
necessidade e adequacdo do farmaco/tratamento e da auséncia de alternativa
terapéutica. 2. No caso em exame, ndo se trata propriamente de fornecimento de
medicamentos, ndo ha presenca de risco de vida para qualquer dos postulantes, no
sentido de poderem aguardar a implantacdo da politica publica que oferece tais
procedimentos (fertilizacdo in vitro) em todas as unidades da federagdo. Existindo
programa que esta sendo implementado, devem os postulantes aguardarem mediante
inscricdo na lista de espera existente. (TRF4, AC 5005258-03.2014.4.04.7004,
TERCEIRA TURMA, Relatora para Acorddo MARGA INGE BARTH TESSLER,
juntado aos autos em 26/11/2018)
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Na sequéncia apresenta-se a integra do acérddo, com citagcdes longas e, até repetitivas,
mas indispensaveis pois permitem desenvolver todos os elementos até aqui mencionados. Nos
capitulos subsequentes, serdo dissecados aspectos abaixo transcritos, dai ser imperioso constar

no corpo do texto, o texto do acérddo analisado.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

APELACAO CIVEL N° 5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
ADVOGADO: GEORGIO ENDRIGO CARNEIRO DA ROSA (DPU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

RELATORIO

Trata-se de acdo ordinaria ajuizada em favor de Eliane Cristine de Aguiar Bertoni e
Romualdo José Bertoni em face da Unido, do Estado do Parand e do Municipio de
Umuarama/PR, objetivando sejam os réus compelidos a encaminhar os autores para
atendimento em hospital credenciado perante o Sistema Unico de Sadde para realizagdo de
tratamento de reproducdo humana assistida.

Deferida parcialmente a antecipagéo da tutela no Evento 63- DESPADECL.
Realizada pericia judicial, o laudo foi juntado no Evento 33 - LAUDOL1.
Sentenciando, 0 Juizo a quo julgou procedente o pedido.

Opostos embargos de declara¢do, os mesmos foram acolhidos para o fim de manter
a antecipacdo dos efeitos da tutela, "inclusive novas tentativas de reproducdo assistida, e
estabelecer o limite maximo de trés tentativas a serem realizadas a titulo de tratamento
particular (incluida a tentativa ja realizada), ressalvando, mais uma vez, o carater excepcional
e subsidiario dessa alternativa"

Recorrem as partes.

O Estado do Parana visando a improcedéncia do pedido, tecendo consideracoes
acerca da reparticdo das competéncias e da inviabilidade do tratamento particular, e
alegando, em sintese, que resta ausente a sua responsabilidade pelo custeio do tratamento
postulado, sendo necesséria a determinacdo de ressarcimento pela Unido Federal nos
préprios autos.

A Unido Federal, buscando a improcedéncia do pedido, pleiteando o
redirecionamento ao Estado-membro, a divisdo pro-rata e o ressarcimento administrativo.
Subsidiariamente, requer seja reconhecida a falta de interesse processual em relacdo a Unido
na medida em que ja repassou sua cota parte ao Estado para que este realize o procedimento
previsto no SUS.

Apresentadas as contrarrazdes, o feito foi encaminhado a este Tribunal.

E o relatorio.

VOTO
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Do fornecimento do medicamento/tratamento médico

O direito a satde? esta fundamentado na ética, no sentido de que todos tém direito
a salde assegurada pelo Estado. No Brasil, tal direito foi reconhecido pela Constituicao
Federal, nos seus arts. 6° e 196, como legitimo direito social fundamental do cidad&o.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao
acesso universal e igualitario as acBes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Desta maneira, a saude € direito social fundamental, sendo direito de todos e dever
do Estado que deve ser garantido através de politicas sociais e econdmicas.

Entretanto, ndo se trata de direito absoluto, uma vez que o Estado ndo pode custear
todo e qualquer tratamento de salde aos cidaddos, sob pena de instaurar uma desordem
administrativa e inviabilizar o préprio funcionamento do SUS.

Em tal contexto, embora a atribuicdo de formular a implantar as politicas publicas
na defesa da salde da populacéo seja do Executivo e do Legislativo, ndo pode o Judiciario
se furtar de suas responsabilidades. Assim, cabe ao Judiciério viabilizar a promocao do
minimo existencial, ndo se admitindo qualquer alegagcdo de irresponsabilidade por
impossibilidade (reserva do possivel), concluindo-se que ndo ha intervengdo do Judiciario
em tema de apreciag&o restrita do Executivo, mas sim respeito ao formalismo processual e
aos direitos fundamentais individuais e sociais.

Em tal sentido, o julgamento da STA 175 pelo Supremo Tribunal Federal, que tratou
do assunto:

"Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao
Judiciario, se e quando os drgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direito individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

[.]

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade.(fls. 110 e 114)”(Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada 175, julgado em 17/03/2010).

Desta maneira, embora a atuagdo do Poder Judiciério seja excecdo a regra, os pedidos
de fornecimento de medicamentos, de tratamentos, de procedimentos e de aparelhos e afins,
devem ser analisados caso a caso, com base no contexto fatico, mesmo diante das limitac6es
que cercam o direito a saude.

24 O direito a satde € o direito econdmico, social e cultural a um padrdo minimo universal de satde ao qual todos
os individuos devem ter.



54

No julgado acima referido, o STF reconheceu expressamente e definiu alguns
pardmetros para a solucdo judicial dos casos que envolvem direito a salde, nos termos da
decisdo do Ministro Gilmar Mendes:

"(...) o primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou néo, de politica estatal
gue abranja a prestacdo de salde pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestacao de salde
incluida entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema Unico de Satide
(SUS), o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada
politica publica de saude parece ser evidente.

Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de (1) uma omissdo legislativa ou
administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedacéo
legal a sua dispensacao.

N&o raro, busca-se, no Poder Judiciario, a condenacédo do Estado ao fornecimento
de prestagdo de salde ndo registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA).

Como ficou claro nos depoimentos prestados na Audiéncia Publica, é vedado a
Administracdo Puablica fornecer farmaco que néo possua registro na ANVISA.

(.)

Por tudo isso, o registro na ANVISA configura-se como condi¢8o necesséria para
atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo o primeiro requisito para que o Sistema
Unico de Saude possa considerar sua incorporagao.

Claro que essa ndo é uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a importacdo de
medicamento nao registrado podera ser autorizada pela ANVISA.

(...)

O segundo dado a ser considerado é a existéncia de motivacdo para 0 ndo
fornecimento de determinada acdo de satde pelo SUS. Ha casos em que se ajuiza agdo com
0 objetivo de garantir prestacao de satde que o SUS decidiu ndo custear por entender que
inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusdo. Nessa hipotese,
podem ocorrer, ainda, duas situacGes distintas: 1°) o SUS fornece tratamento alternativo,
mas ndo adequado a determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento especifico
para determinada patologia.

A principio, pode-se inferir que a obrigagdo do Estado, a luz do disposto no artigo
196 da Constituicdo, restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e econdémicas por
ele formuladas para a promocéo, protecdo e recuperacao da salde.

Isso porque o Sistema Unico de Saude filiou-se & corrente da "Medicina com base
em evidéncias". Com isso, adotaram-se os "Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”,
gue consistem num conjunto de critérios que permitem determinar o diagndstico de doencas
e o tratamento correspondente com os medicamentos disponiveis e as respectivas doses.
Assim, um medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo deve ser visto
com cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico vigente.

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Salde,
obrigado a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as acfes e
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prestacdes de salde, sO torna-se vidvel mediante a elaboracdo de politicas publicas que
repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel.

Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acdo e prestacao de salde
existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS,
de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populacdo mais
necessitada.

Dessa forma, podemos concluir que, em geral, deverd ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS em detrimento de opcéo diversa escolhida pelo paciente, sempre que
nao for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de salde existente.

Essa concluséo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a
propria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo, comprove
gue o tratamento fornecido néo é eficaz no seu caso. Inclusive, como ressaltado pelo proprio
Ministro da Saude na Audiéncia Publica, ha necessidade de revisdo periddica dos
protocolos existentes e de elaboracéo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que
o0s Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, o que permite
sua contestacéao judicial.

Situacao diferente é a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica.
Nesses casos, é preciso diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos
tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Saude brasileiro.

Os tratamentos experimentais (sem comprovacgdo cientifica de sua eficacia) séo
realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se em pesquisas
clinicas. A participacdo nesses tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa
médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los.

(...) Quanto aos novos tratamentos (ainda nao incorporados pelo SUS), é preciso
que se tenha cuidado redobrado na apreciagdo da matéria. Como frisado pelos especialistas
ouvidos na Audiéncia Publica, o conhecimento médico néo é estanque, sua evolugéo € muito
répida e dificilmente suscetivel de acompanhamento pela burocracia administrativa.

Se, por um lado, a elaboracéo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes Terapéuticas
privilegia a melhor distribuicéo de recursos pablicos e a seguranga dos pacientes, por outro
a aprovacao de novas indicacOes terapéuticas pode ser muito lenta e, assim, acabar por
excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento hd muito prestado pela iniciativa privada.

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS néo pode significar
violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as opc¢des
acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuérios da rede privada.
Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser
objeto de impugnacao judicial, tanto por acGes individuais como coletivas. No entanto, é
imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla produgéo de provas, o que podera
configurar-se um obstéculo a concessao de medida cautelar”.

De acordo com essas premissas, devem ser considerados os seguintes fatores quando
da avaliacdo do caso concreto:

a) a inexisténcia de tratamento/procedimento ou medicamento similar/genérico
oferecido gratuitamente pelo SUS para a doenca ou, no caso de existéncia, sua utilizacéo
sem éxito pelo postulante ou sua inadequacdo devido a peculiaridades do paciente;
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b) a adequacéo e a necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a
doenca gue acomete o paciente;

c) a aprovacdo do medicamento pela ANVISA,;
d) a ndo configuracao de tratamento experimental.
Do caso concreto

No caso concreto, 0 exame do pedido se deu através de pericia médica realizada por
perito especialista na matéria e nomeado pelo Juizo, indicando expressamente a necessidade
do tratamento requerido.

Logo, no que tange a andlise da prova e do pedido, mantém-se os fundamentos da
sentenca, da lavra do Juiz Federal Substituto Jodo Paulo Nery dos Passos Martins, proferida
nos seguintes termos:

""Os autores buscam por meio da presente acéo compelir os réus a fornecer o servigo
publico de reproducdo assistida, bem como a proceder ao encaminhamento para
atendimento em instituicdes hospitalares credenciadas pelo Sistema Unico de Saude - SUS
ou na rede privada.

Em sede de cognigdo sumaria, tipica da anélise das tutelas provisorias de urgéncia,
foi decidido o seguinte (cf. deciséo - evento 63):

"(...) De fato, os autores trouxeram aos autos diagndstico de infertilidade conjugal
atestado por exames médicos, como comprovam os documentos anexados ao evento 1 -
ATESTMEDS, p.2, 3, 6; LAUG, p.7/17.

Desde 2011 a Defensoria Publica da Uni&o tem buscado a resolugdo administrativa
da situacdo, sem, contudo, obter éxito, conforme documentacéo acostada aos autos (evento
1).

De acordo com a inicial, o tratamento pode oscilar de R$ 19.000,00 a R$ 45.550,00,
dependendo do procedimento.

A fim de confirmar a existéncia de enfermidade® e demonstrar a necessidade e
utilidade do tratamento pleiteado pelos autores, foi determinada a realizagdo de prova
pericial, sendo nomeado como perito o Dr. Daniel Martins Abou Rahal, CRM 25.225,
médico obstetra - especialista em reprodugdo humana. Transcrevo, por oportuno, as
respostas aos quesitos formulados (evento 44):

Quiesitos do Juizo:
a) O autor e/ou a autora apresenta(m) alguma doencga que cause infertilidade ou
diminuicdo da capacidade reprodutiva do casal? Em caso positivo, esclarecer do que se

trata, com indicacdo do CID, e quais sdo as implicagdes.

NAO APRESENTAM PATOLOGIA DE BASE.

%5 Substantivo feminino utilizado no sentido de qualquer alteragdo patoldgica do corpo; doenca, moléstia,

patologia.
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b) Havendo enfermidade, existe tratamento médico para que o casal possa gerar
filhos?

TRATAMENTO DE REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA.

¢) Havendo mais de uma alternativa terapéutica, quais as técnicas que podem ser
empregadas no caso dos autores e qual delas é a mais indicada? Por qué?

I.CS.I - FERTILIZAQAO INTRACITOPLASMATICA _ COoM
ESPERMATOZOIDE, DEVIDO A GRAVIDADE DA ALTERACAO NO
ESPERMOGRAMA DO MARIDO

(oligoastenozoospernia).

d) O Sr. Perito tem conhecimento se o tratamento indicado é ordinariamente
oferecido no
ambito do SUS?

NAO EXISTE ESSA MODALIDADE DE TRATAMENTO PELO SUS.

e) Existe tratamento alternativo oferecido pelo SUS que possa substituir a requerida
fertilizac&o in vitro? Qual a porcentagem de éxito desse tratamento?

NAO. CHANCE DE EXITO DE + OU - 30%.

f) Qual o valor aproximado do tratamento indicado?
R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

g) Outras informac6es que o perito julgar pertinentes.
Quesitos da Unido e do Estado do Parana
Os mesmos do Juizo".

De acordo com o laudo pericial, o tratamento para que o casal possa gerar filhos é
0 de "reproducdo humana assistida”, sendo o0 mais indicado a "fertilizacdo
intracitoplasmatica com espermatozoide”, em razdo da gravidade da alteragdo no
espermograma (oligoastenozoospernia).

Pois bem.

Qualquer discussdo relacionada ao direito ao livre planejamento familiar deve
principiar pela anélise de sua previsdo constitucional (artigo 226, paragrafo
7°, da Constituicdo da Republica de 1988), 'in verbis':

"Art. 226. (...)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas".

N&o ha duvida de que o livre planejamento familiar € um direito fundamental dos
cidad&os. Constitui um reflexo do direito de liberdade, assegurando aos individuos que
disponham segundo suas proprias conveniéncias acerca da forma e do momento da
constituicdo do grupo familiar, especificamente quanto a prole.
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Dando concretude ao comando constitucional, a Lei n° 9.263/96, que veio a
regulamenta-lo, reforcou o carater fundamental do direito ao planejamento familiar.
Confira-se:

"Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidadéo, observado o disposto
nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
acOes de regulacéo da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢éo, limitac&o ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

(.)

Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por agdes preventivas e educativas e pela
garantia de acesso igualitario a informag6es, meios, métodos e técnicas disponiveis para a
regulacéo da fecundidade.

Por sua vez, a fertilizagd@o in vitro esta expressamente contida entre as politicas
publicas do SUS, conforme Portaria n® 426/GM MS do Ministério da Salide:

PORTARIA N° 426/GM Em 22 de margo de 2005.

Institui, no &mbito do SUS, a Politica Nacional de Atencao Integral em Reprodugao
Humana Assistida e da outras providéncias.

O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, no uso de suas atribuicdes, e

Considerando a necessidade de estruturar no Sistema Unico de Satde — SUS uma
rede de servigos regionalizada e hierarquizada que permita atencdo integral em reproducao
humana assistida e melhoria do acesso a esse atendimento especializado;

Considerando que a assisténcia em planejamento familiar deve incluir a oferta de
todos os métodos e técnicas para a concepgdo e a anticoncepgdo, cientificamente aceitos,
de acordo com a Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que regula o § 7° do art. 226 da
Constituicao Federal, que trata do planejamento familiar;

Considerando que, segundo a Organiza¢do Mundial da Saude - OMS e sociedades
cientificas, aproximadamente, 8% a 15% dos casais tém algum problema de infertilidade
durante sua vida fértil, sendo que a infertilidade se define como a auséncia de gravidez ap6s
12 (doze) meses de relacOes sexuais regulares, sem uso de contracepcao;

Considerando que as técnicas de reproducdo humana assistida contribuem para a
diminuicdo da transmissdo vertical e/ou horizontal de doencgas infectocontagiosas,
genéticas, entre outras;

Considerando a necessidade de estabelecer mecanismos de regulagéo, fiscalizagéo,
controle e avaliacdo da assisténcia prestada aos usuarios; e

Considerando a necessidade de estabelecer os critérios minimos para o
credenciamento e a habilitacdo dos servigos de referéncia de Média e Alta Complexidade
em reproducdo humana assistida na rede SUS,

RESOLVE:
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Art. 1° Instituir, no Ambito do Sistema Unico de Salde - SUS, a Politica Nacional
de Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida, a_ser_implantada em todas as
unidades federadas, respeitadas as competéncias das trés esferas de gestao.

Art. 2° Determinar que a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducéo
Humana Assistida seja implantada de forma articulada entre o Ministério da Salde, as
Secretarias de Estado de Saude e as Secretarias Municipais de Saude, permitindo:

| - organizar uma linha de cuidados integrais (promocao, prevencao, tratamento e
reabilitacdo) que perpasse todos os niveis de atencdo, promovendo, dessa forma, a atencao
por intermédio de equipe multiprofissional, com atuacao interdisciplinar;

Il - identificar os determinantes e condicionantes dos principais problemas de
infertilidade em casais em sua vida fértil, e desenvolver acdes transetoriais de
responsabilidade publica, sem excluir as responsabilidades de toda a sociedade;

111 - definir critérios técnicos minimos para o funcionamento, 0 monitoramento e a
avaliacao dos servigos que realizam os procedimentos e técnicas de reproducdo humana
assistida, necessarios a viabilizacdo da concepcdo, tanto para casais com infertilidade,
como para aqueles que se beneficiem desses recursos para o controle da transmissao
vertical e/ou horizontal de doencas;

IV - fomentar, coordenar e executar projetos estratégicos que visem ao estudo do
custo-efetividade, eficacia e qualidade, bem como a incorporacéo tecnoldgica na area da
reproducdo humana assistida no Brasil;

V - promover intercAmbio com outros subsistemas de informacfes setoriais,
implementando e aperfeicoando permanentemente a producdo de dados e garantindo a
democratizacdo das informagdes; e

VI - qualificar a assisténcia e promover a educagdo permanente dos profissionais
de satde envolvidos com a implantacao e a implementacéo da

Politica de Atencéo Integral em Reproducdo Humana Assistida, em conformidade
com os principios da integralidade e da Politica Nacional de Humanizacgéo - PNH.

Art. 3° Definir que a Politica Nacional de Atencédo Integral em Reproducdo Humana
Assistida, de que trata o artigo 1° desta Portaria, seja constituida a partir dos seguintes
componentes fundamentais:

| - Atencdo Basica: é a porta de entrada para a identificagdo do casal infértil e na
qual devem ser realizados a anamnese, o0 exame clinico-ginecoldgico e um elenco de exames
complementares de diagndsticos basicos, afastando-se patologias, fatores concomitantes e
qualquer situacdo que interfira numa futura gestacdo e que ponham em risco a vida da
mulher ou do feto;

Il - Média Complexidade: os servicos de referéncia de Média Complexidade estaréo
habilitados a atender aos casos encaminhados pela Atencdo Bésica, realizando
acompanhamento psicossocial e 0s demais procedimentos do elenco deste nivel de atencéo,
e aos quais é facultativa e desejavel, a realizacao de todos os procedimentos diagndsticos e
terapéuticos relativos a reproducdo humana assistida, & exce¢do dos relacionados a
fertilizac&o in vitro; e

I11 - Alta Complexidade: os servicos de referéncia de Alta Complexidade estaréo
habilitados a atender aos casos encaminhados pela Média Complexidade, estando
capacitados para realizar todos os procedimentos de Média Complexidade, bem como a
fertilizac8o in vitro e a inseminacdo artificial.
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8§ 1° A rede de atengédo de Media e Alta Complexidade serd composta por:

a) servicos de referéncia de Média e Alta Complexidade em reproducdo humana
assistida; e

b) servicos de Assisténcia Especializada - SAE que sdo de referéncia em
DST/HIV/Aids.

8§ 2° Os componentes descritos no caput deste artigo devem ser organizados segundo
o Plano Diretor de Regionalizacéo - PDR de cada unidade federada e segundo os principios
e diretrizes de universalidade, equidade, regionalizacao, hierarquizacéo e integralidade da
atengdo a saude.

Art. 4° A regulamentacéo suplementar e complementar do disposto nesta Portaria
ficara a cargo dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, com o objetivo de regular
a atencdo em reproducdo humana assistida.

8§ 1° A regulacao, a fiscalizacéo, o controle e a avaliagao das agdes de atengdo em
reproduc@o humana assistida seréo de competéncia das trés esferas de governo.

§ 2° Os componentes do caput deste artigo deverao ser regulados por protocolos de
conduta, de referéncia e de contrarreferéncia em todos os niveis de aten¢éo que permitam o
aprimoramento da atencéo, da regulacéo, do controle e da avaliacao.

Art. 5° A capacitacdo e a educacao permanente das equipes de salde de todos os
ambitos da atencao envolvendo os profissionais de nivel superior e os de nivel técnico,
deverdo ser realizadas de acordo com as diretrizes do SUS e alicer¢adas nos polos de
educacgdo permanente em salde.

Art.6° Determinar a Secretaria de Atencdo a Salde - SAS, isoladamente ou em
conjunto com outras Secretarias do Ministério da Saude, que adote todas as providéncias
necessarias a plena estruturacé@o da Politica Nacional de Atengédo Integral em Reproducéo
Humana Assistida, ora instituida.

Art. 7° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicac&o. (g.n.) Essa Portaria
veio a ser complementada, em 2012, pela Portaria n® 3149/2012, onde ficaram credenciadas
as instituicdes que realizariam os procedimentos de reproducéo assistida no &mbito do SUS:

PORTARIA N° 3.149, DE 28 DE DEZEMBRO DE 2012
Fica destinados recursos financeiros aos estabelecimentos de satde que realizam

procedimentos de atencdo & Reprodu¢do Humana Assistida, no @mbito do SUS, incluindo
fertilizacdo in vitro e/ou injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides.

O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, no uso das atribuices que Ihe conferem os
incisos | e Il do paragrafo Unico do art. 87 da Constituicdo, e Considerando que a
Constituicdo Federal de 1988 inclui no Titulo VIII da Ordem Social, em seu Capitulo VI,
Art. 226, Paragrafo 7°, a responsabilidade do Estado no que se refere ao planejamento
familiar;

Considerando que a assisténcia em planejamento familiar deve incluir a oferta de
todos os métodos e técnicas para a concepcdo e a anticoncepgao, cientificamente aceitos,
de acordo com a Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que regula o § 7° do art. 226 da
Constituicao Federal, que trata do planejamento familiar;
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Considerando a Portaria n® 426/GM/MS de 22 de marco de 2005, que institui a
Politica Nacional de Aten¢do Integral em Reproducdo Humana Assistida;

Considerando a Portaria n° 1.459/GM/MS de 24 de junho de 2011, que institui no
ambito do Sistema Unico de Saude (SUS) a Rede Cegonha, cujos arts. 2° e 4° no inciso V
constam a garantia de acesso as a¢6es do planejamento reprodutivo;

Considerando a necessidade dos casais para atendimento a infertilidade em servicos
de referéncia de Alta Complexidade para Reproducdo Humana Assistida;

Considerando que as técnicas de reproducdo humana assistida contribuem para a
diminuigdo da transmissdo horizontal e vertical de doencas infectocontagiosas, genéticas,
entre outras;

Considerando que j& existe um conjunto de iniciativas de atencéo a reprodugéo
humana assistida no dmbito do SUS;

Considerando que as normativas para o financiamento dos servigos de Reproducao
Humana Assistida no @mbito do SUS estdo em fase de definicdo; e

Considerando as visitas técnicas realizadas pelo Ministério da Saude aos servigos
de atencdo a reproducdo humana assistida ofertada no &mbito do SUS, com o objetivo de
conhecer suas caracteristicas, tais como: equipamentos, demanda atendida e reprimida,
técnicas utilizadas entre outros;

e

Considerando a associa¢do das caracteristicas observadas nos servicos visitados e
das informac@es obtidas nas visitas técnicas, resolve:

Art. 1° Ficam destinados recursos financeiros no valor total de R$ 10.000.000,00
(dez milhdes de reais) aos estabelecimentos de salde que realizam procedimentos de
atengdo a Reproducdo Humana Assistida, no ambito do SUS, incluindo fertilizacdo in vitro
e/ou injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, conforme o Anexo desta Portaria.

Paragrafo Gnico. Os recursos financeiros de que trata o caput deste artigo serdo
repassados aos Fundos de Saude dos entes federados e deverdo ser repassados aos
respectivos estabelecimentos de satde em parcela Unica, conforme discriminado no Anexo
a esta Portaria.

Art. 2° Os recursos orcamentarios desta Portaria deverdo onerar o Programa de
Trabalho 10.302.2012.20R4 - Apoio a Implementacdo da Rede Cegonha, do orgamento do
Ministério da Saude (RCE-RCEG).

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacdo, com efeitos
financeiros a partir da competéncia dezembro de 2012.

ALEXANDRE ROCHA SANTOS PADILHA (g.n.).

Consta anexa a Portaria 3.149/2012 a relag@o dos Hospitais credenciados para a
realizagdo dos procedimentos:

- Hospital Materno Infantil de Brasilia (Brasilia-DF / Estadual);

- Hospital das Clinicas da UFMG Belo Horizonte-MG / Municipal);
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- Hospital Nossa Senhora da Concei¢ao SA - Fémina (Porto Alegre/RS / Municipal);
- Hospital das Clinicas de Porto Alegre (Porto Alegre/RS / Municipal);
- HC da FMUSP Hospital das Clinicas Sdo Paulo (Sdo Paulo-SP / Estadual);

- Centro de Referéncia da Saude da Mulher Sao Paulo - Pérola Byington (S&o
Paulo-SP / Estadual)

- Hospital das Clinicas FAEPA (Ribeirao Preto-SP / Estadual);

- Instituto de Medicina Integral Prof. Fernando Figueira (Recife-PE / Estadual
e Municipal).

Como se V&, existe politica publica do SUS envolvendo fertilizagdo in vitro e/ou
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides. Ou seja, tais procedimentos ja fazem parte
das politicas da saude publica.

Estabelecido que existe previsdo no SUS para a realizacdo dos procedimentos de
fertilizacdo in vitro e/ou injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, nao se pode aqui
tecer elucubracgdes a respeito da razoabilidade ou ndo da existéncia de tal politica publica.
O fato é que ela existe e, existindo, tém os cidad&dos que preenchem os requisitos para dela
participar direito subjetivo a acessar a rede publica de atendimento especializado, néo
podendo sofrer tratamento discriminatério, por exemplo, em razdo do municipio ou estado
de origem.

De fato, se ndo ha atendimento especializado no Estado do Parand, deve o paciente
ser encaminhado a outra unidade de atendimento em outra unidade da federag&o.

E o caso dos autores, um casal diagnosticado e indicado para a realizacdo de tratamento
de reproducao humana assistida.

O autor também demonstra na inicial que aufere rendimentos mensais em torno de
R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) como prestador de servigos de entrega a domicilio do
Supermercado Planalto e, a autora, R$ 900,00 (novecentos reais), como auxiliar
administrativa de uma distribuidora de géas. Informaram, ainda, que possuem apenas uma
residéncia adquirida em 2012 mediante financiamento realizado perante a Caixa
Econdmica Federal, cuja prestacdo mensal é de aproximadamente R$ 950,00 (novecentos e
cinguenta reais).

Ou seja, sdo pessoas sabidamente hipossuficientes, tanto que neste feito sdo
representadas pela Defensoria Publica da Unido - DPU.

N&o se pode privar um casal hipossuficiente de gerar um filho. A pretenséo de obter
o tratamento para fertilizag&o in vitro e/ou injecao intracitoplasmaética de espermatozoides,
ndo foge do postulado de garantia a salde, que deve ser assegurado pelo Poder Publico.

Também néo se sustenta eventual argumento de que a infertilidade ndo implica risco
iminente & saude e, assim, ndo justificaria o atendimento pelo SUS. Sabe-se que a
infertilidade é considerada uma patologia (inclusive constando do CID) que pode ter
consequéncias psicologicas, acarretando prejuizos a saude fisica e emocional. Ademais,
conforme visto alhures, as normas do Sistema Unico de Salde ja contemplam a atencéo a
Reproducédo Humana Assistida, ndo podendo esta especialidade ser ignorada.
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E dever constitucional do Estado garantir o direito & satide, e a infertilidade humana
nao pode ficar fora do &mbito dessa tutela.

Em caso similar, o Tribunal de Justica do Parana e do Rio Grande do Sul, assim
elucidaram a questéo:

"DECISAO: Acordam os Desembargadores da 42 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, a unanimidade de votos, em NEGAR PROVIMENTO ao
recurso de apelacdo e conhecer de oficio o reexame necessario, para MANTER a sentenca,
nos termos do voto da Relatora. EMENTA: APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO
CONHECIDO DE OFICIO. ACAO CIVIL PUBLICA.LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO NO RESGUARDO DO DIREITO INDIVIDUAL
INDISPONIVEL.INTELIGENCIA DOS ARTS. 127 E 129 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. AFASTADA.INTELIGENCIA
DO ARTIGO 23, INCISO Il, DA CONSTITUICAO FEDERAL. DEVER CONSTITUCIONAL
DO ESTADO. APLICACAO DO ARTIGO 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRECEDENTES DO STJ.PACIENTE COM ESTERELIDADE (CID 10- N46).
NECESSIDADE DE FORNECIMENTO DO TRATAMENTO EM HOSPITAL
ESPECIALIZADO EM REPRODUCAO HUMANA EM CARATER DE URGENCIA.
DIREITO A SAUDE E A DIGNIDADE HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS
INDISPONIVEIS. AUSENCIA DE OFENSA A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
COMPROVACAO DA PRESCRICAO DO TRATAMENTO POR PROFISSIONAL
HABILITADO. DEVER DO ESTADO, CONSIDERADO EM SEU GENERO, EM
PROVER A SAUDE. OBSERVANCIA DE POLITICAS PUBLICAS QUE NAO
CONSTITUI OBICE AO FORNECIMENTO DO TRATAMENTO. NORMAS DE
INFERIOR HIERARQUIA QUE NAO SE SOBREPOEM AO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA, COM DESTACADO ASSENTO CONSTITUCIONAL.
RECURSO DESPROVIDO. REEAME NECESSARIO CONHECIDO DE OFICIO PARA
MANTER SENTENCA. (TJPR - 42 C.Civel - AC - 1253831-7 - Irati - Rel.: CRISTIANE
SANTOS LEITE - Unéanime - - J. 08.12.2014)" (g.n.)

*'(...) REPRODUCAO ASSISTIDA. INFERTILIDADE HUMANA E SAUDE. DIREITO
DO CIDADAO. ART. 226, § 7°, CF/88. INFERTILIDADE E SAUDE. ARTIGOS 6°, 23,
I, e 196, CF/88. A infertilidade humana corresponde ao problema de salde, como
reconhecido pelo Conselho Federal de Medicina, ndo deixando a reproducéo assistida,
consistente no procedimento médico de assegurar a gravidez, de atender dever do Estado
vinculado ao planejamento familiar, cujo regramento constitucional esta no art. 226, § 7°,
CF/88. Reconhece o Estado brasileiro, regulamentando pauta constitucional, ser direito
de todo cidaddo o planejamento familiar (art. 1° Lei n® 9.263/96), com 0 que assumiu
prestacdes de ordem variadas para permitir sua efetivacao, inclusive no campo da saude,
atraindo toda a jurisprudéncia formada em torno dos arts. 6°, 23, 1l e 196, CF/88. Se €
certo, quanto aqueles que ndo disponham de condi¢Bes financeiras, estar prevista
cobertura pelo SUS (art. 3°, paragrafo Unico, Lei n°® 9.263/96), em cujo ambito instituida
a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida (Portaria n°
426/GM, de22.03.05; Portaria n° 388, do Secretario de Atencdo a Saude, de 06.07.05), no
entanto n&o se pode deixar ao relento casos em que tal atendimento resta impossibilitado
ou extremamente dificil .(Apelacdo Civel N° 70039644265, Vigésima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em
26/01/2011) (g.n.)

Logo, detém a parte autora o direito ao acesso, por meio do Sistema Unico de Satde
-SUS, a procedimento de fertilizacdo in vitro e/ou injecdo intracitoplasmética de
espermatozoides, bem ainda de ter fornecidas as medicagdes necessarias para as fases pré
e pos procedimento. Calha determinar, desde logo, que o tratamento seja repetido tantas
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vezes se facam necessarias até ocorrer a concepcao ou, os autores deixem de querer realiza-
lo ou, ainda, se mostre contraindicado sob o ponto de vista médico.

Além disso, devera o Sistema Publico de Salde ser onerado com as despesas
inerentes ao Tratamento Fora do Domicilio - TFD.

Isso porque o tratamento ora deferido ndo poderé ser realizado neste domicilio de
Umuarama, nem sequer no Estado do Parand, pois nenhuma das unidades credenciadas a
realizar o procedimento pelo SUS estdo localizadas neste Estado, de modo que se fara
necessario o deslocamento dos autores a outro Estado para sua realizag&o.

Dessarte, o TFD foi instituido pela Portaria 055/99, de 25 de fevereiro de 1999 da
SAS/MS, que dispde:

Art. 1° - Estabelecer que as despesas relativas ao deslocamento de usuarios do
Sistema Unico de Salide — SUS para tratamento fora do municipio de residéncia possam ser
cobradas por intermédio do Sistema de Informag6es Ambulatoriais — SIA/SUS, observado o
teto financeiro definido para cada municipio/estado.

Art. 5° - Cabera as Secretarias de Estado da Saude/SES propor as respectivas
Comissdes Intergestores Bipartite — CIB a estratégia de gestédo entendida como: defini¢éo
de responsabilidades da SES e das SMS para a autorizacéo do TFD; estratégia de utilizagdo
com o estabelecimento de critérios, rotinas e fluxos, de acordo com a realidade de cada
regido e definicdo dos recursos financeiros destinados ao TFD.

Fica claro, portanto, que a responsabilidade pela operacionaliza¢do e, pagamento
dos valores incumbe, integralmente, as Secretarias Estaduais e Municipais de Satde.

A regulamentacéo do auxilio, no Parand, é feita por meio de manual expedido pela
Secretaria de Salde, cuja consulta encontra-se disponivel na internet
(http://www.saude.pr.gov.br/arquivos/File/CIB/DEL2007/del034_1_07.PDF).

Referido manual assim dispBe sobre a responsabilidade pelas despesas do TFD: As
despesas decorrentes da concessdo de auxilio para tratamento fora do domicilio serdo
custeadas pelas:

- Secretaria de Estado da Salde do Parana quando interestadual; e

- Secretaria Municipal de Sadde quando intermunicipal, conforme a legislagdo
vigente.

Por sua vez, a Unido devera promover todos 0s atos necessarios para gue 0
tratamento dos autores ocorra em uma das unidades conveniadas para tanto, no local mais
proximo ou de mais facil acesso aos autores, como nos Estados de Sdo Paulo ou Rio Grande
do Sul, salvo se houver o credenciamento de Unidade de atendimento neste Estado do
Parand, oportunidade em que o tratamento devera ocorrer neste Estado.

Ainda, considerando que o SUS depende dos devidos encaminhamentos
administrativos para agendamento de consultas, exames, realizacdo de procedimentos e
liberacdo de medicamentos, deverdo o Municipio de Umuarama e o Estado do Parand
providenciar todos os expedientes administrativos necessarios ao encaminhamento dos
autores para o tratamento a ser disponibilizado pela Unido, inclusive realizando consultas
e exames eventualmente necessarios, de maneira que ndo ocorram entraves meramente
burocraticos que impecam a realizacdo do procedimento ou a dispensacdo dos
medicamentos.
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A luz de tais consideragdes, tenho que a verossimilhanca das alegacdes restou
devidamente demonstrada por todo o arrazoado que fundamentou a presente decisdo,
sobretudo em razdo de o procedimento requerido pelos autores estar amparado e previsto
no Sistema Unico de Saude, e a necessidade do tratamento estar reconhecida inclusive por
médico perito nomeado judicialmente.

Por outro lado, o periculum in mora est& consubstanciado no fato de a autora contar
atualmente com 35 (trinta e cinco) anos de idade (DN: 07/11/1979 - evento 1, CERTCAS28),
sendo de conhecimento geral que as chances de concepcdo da mulher se reduzem
consideravelmente a cada ano, especialmente apds os 40 (quarenta) anos.

Sendo assim, ha urgéncia na realizacédo do procedimento, pois a maior possibilidade
de sucesso é quando realizado antes dos 40 (quarenta) anos de idade, pelo que a demora na
realizacdo do procedimento equivaleria a negativa da prestacao jurisdicional.

3. DISPOSITIVO

Ante o0 exposto, presentes os requisitos do art. 273 do Codigo de Processo Civil,
DEFIRO PARCIALMENTE A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA parao fim
de:

a) determinar & UNIAO que, no prazo de 20 (vinte) dias, proceda a incluséo dos
autores no tratamento de reproducdo humana assistida requerido na inicial, por meio do
Sistema Unico de Sadde - SUS, ai abrangidos os medicamentos, as consultas e 0s exames
necessarios para tanto, devendo o tratamento ocorrer, se ndo possivel no Estado do Parana,
nos Estados mais proximos como Sdo Paulo ou Rio Grande do Sul, em uma das unidades
credenciadas para a realizagdo dos procedimentos, conforme fundamentacao;

b) determinar a0 MUNICIPIO DE UMUARAMA e ao ESTADO DO PARANA
gue providenciem todos os expedientes administrativos necessarios ao encaminhamento
dos autores para o tratamento a ser disponibilizado pela UNIAO, via Sistema Unico de
Saude - SUS, inclusive realizando consultas e exames eventualmente necessarios, de
maneira que n&o ocorram entraves meramente burocraticos que impecam a realizag¢ao dos
procedimentos ou a dispensacdo dos medicamentos; bem como que providenciem o
pagamento das despesas inerentes ao Tratamento Fora do Domicilio - TFD, observado o
teto financeiro definido para cada Municipio/Estado, consoante Portaria 055/99.

Prazo para cumprimento/comprovacdo nos autos: 30 (trinta) dias a contar da
intimagéo.

Eventual descumprimento desta decisdo devera ser informado pela parte
interessada, e sujeitara os réus, na auséncia de justificativa razodvel, ao pagamento de
multa a ser fixada por este Juizo.

No respeitante a peticao do evento 52, destaco a Unido que o custo da 'nova técnica'
mencionada no laudo pericial € de R$ 15.000,00, segundo quesito 'F' do evento 44.

(...)" - destagues no original.

Agora, apds a anélise de todo acervo probatdrio e o exercicio do contraditério e da
ampla defesa pelos litigantes, em juizo de cogni¢do exauriente nota-se que, durante o tramite
regular do processo, ndo houve alteracdo das circunstancias faticas e juridicas capaz de
infirmar a conclusdo adotada na decisdo - evento 63, sendo inclusive desarrazoada a
alegacdo de perda de objeto.
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Se o tratamento de reproducdo humana assistida é fornecido pelo Sistema Unico de
Salde - SUS, razdes de ordem geogréfica, como a ndo disponibilizacdo de tal servico no
Estado do Parana, ndo devem afetar o direito fundamental dos demandantes de utiliza-lo,
sob pena de ofensa a dignidade humana (art. 1°, 111, CF), a isonomia (art. 5°, caput, CF) e
ao principio da universalidade do atendimento (art. 194, paragrafo Unico, I, CF), que rege
a Seguridade Social.

De notar, ao contrario do que defende a Unido, que a Portaria 3.149 de 28 de
dezembro de 2012, que também faz mencéo as Portarias 426/2005 e 1.459/2011, destina
recursos financeiros aos estabelecimentos de salde que realizam procedimentos de atencao
a Reproducdo Humana Assistida, no @mbito do SUS, incluindo fertilizag&o in vitro e/ou
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides (evento 178 - PORT4).

O Ministério da Saude por meio da Portaria 3.149/2012 deixa claro a
responsabilidade do Estado no que se refere ao planejamento familiar, segundo o artigo
226, § 7°, da CF, bem como que a assisténcia em planejamento familiar deve incluir a oferta
de todos os métodos e técnicas para a concepgao e a anticoncepcao, cientificamente aceitos,
de acordo com a Lei 9.263/93, que regula o § 7° do art. 226.

Diante disso, incumbe aos réus adotar as providéncias necessarias para que 0s
autores tenham acesso ao servico fornecido pela rede publica de salde, ou, havendo
impossibilidade, custear o respectivo tratamento particular, a fim de dar efetividade ao
direito fundamental de planejamento familiar dos autores, como ocorreu no presente caso.

Nesse tocante, entendo que uma Unica modificagdo deve ser feita em relacdo a
decis@o que determinou a antecipacdo de tutela. Com efeito, a decisdo do evento 63
consignou "que o tratamento seja repetido tantas vezes se facam necessarias até ocorrer a
concepgdo ou, os autores deixem de querer realiza-lo ou, ainda, se mostre contraindicado
sob o ponto de vista médico". Nesse ponto especifico, deve haver maior reflexdo, a fim de
que a distribui¢do do 6nus do tempo no processo seja equalizada de forma razoavel:

Caso os autores sejam incluidos em tratamento de reprodu¢do humana assistida em
instituicdo conveniada ao SUS, penso que ndo ha de se perquirir quanto a eventual
limitacdo, que, caso ocorra, devera se dar por critérios médicos que, por exemplo, defina
nao ser mais Util ou eficaz o tratamento pretendido.

Em situagdo diversa, no que se refere ao pagamento de tratamento particular, tendo
em mente os custos envolvidos, que se trata de medida excepcional, e a fim de evitar a
perpetuacdo de tal expediente por tempo indefinido, entendo que ha necessidade de se
limitar o acesso a referida alternativa. No caso, a parte autora ja realizou uma tentativa de
fertilizacdo, que se demonstrou inexitosa. E sabido que, rotineiramente, si0 necessarias
mais de uma tentativa, sendo que o proprio laudo pericial indica percentual de sucesso na
casa de 30%. Por outro lado, ndo se pode assegurar o éxito do tratamento, que poderia
demandar diversas e diversas tentativas, com os acréscimos de custos ao sistema de sadde,
conforme ja mencionado. Note-se que, a cada tentativa frustrada, a probabilidade de
sucesso da fertilizac&o diminui e afeta a prdpria probabilidade do direito alegado, de modo
que a andlise do 6nus do tempo do processo pode se inverter.

Assim, penso que a decisdo do evento 63 deve ser modificada a fim de estabelecer o
limite maximo de trés tentativas a serem realizadas a titulo de tratamento particular
(incluida a tentativa ja realizada), ressalvando, mais uma vez, o carater excepcional e
subsidiario dessa alternativa.

3. DISPOSITIVO
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Ante 0 exposto, mantenho a antecipacéo dos efeitos da tutela, inclusive para novas
tentativas de reproducdo assistida, e JULGO PROCEDENTE O PEDIDO formulado na
peticdo inicial, resolvendo o mérito do processo, com fundamento no artigo 487, inciso I, do
Cadigo de Processo Civil, para o fim de:

a) determinar & UNIAO que proceda a inclusdo dos autores no tratamento de
reproducdo humana assistida requerido na inicial, por meio do Sistema Unico de Satde -
SUS, ai abrangidos os medicamentos, as consultas e 0s exames necessarios para tanto,
devendo o tratamento ocorrer, se ndo possivel no Estado do Parand, nos Estados mais
proximos como Sao Paulo ou Rio Grande do Sul, em uma das unidades credenciadas para
a realizagdo dos procedimentos, conforme fundamentacéo; ou, sucessivamente, havendo
impossibilidade, custear o respectivo tratamento particular, efetuando o depésito judicial
do valor necessario ao custeio particular do tratamento, sob pena da incidéncia de multa
diéria no valor de R$100,00 (cem reais).

b) determinar a0 MUNICIPIO DE UMUARAMA e ao ESTADO DO PARANA
que providenciem todos os expedientes administrativos necessarios ao encaminhamento
dos autores para o tratamento a ser disponibilizado pela UNIAO, via Sistema Unico de
Saude - SUS, inclusive realizando consultas e exames eventualmente necessarios, de
maneira que nao ocorram entraves meramente burocraticos que impecam a realizacao dos
procedimentos ou a dispensacdo dos medicamentos; bem como que providenciem o
pagamento das despesas inerentes ao Tratamento Fora do Domicilio - TFD, observado o
teto financeiro definido para cada Municipio/Estado, consoante Portaria 055/99.

Em um primeiro momento competira 8 UNIAO proceder a inclusdo dos autores no
tratamento de reprodugdo humana assistida requerido na inicial, ai abrangidos os
medicamentos, as consultas e 0s exames necessarios para tanto; e competird ao
MUNICIPIO DE UMUARAMA e ao ESTADO DO PARANA, providenciar os expedientes
administrativos necessarios ao encaminhamento dos autores para o tratamento a ser
disponibilizado pela UNIAO, realizando consultas e exames eventualmente necessarios a
execucdo desse objetivo (TFD) e custeando as respectivas despesas, de maneira que nao
ocorram entraves meramente burocraticos. Dessa forma, a atuagdo do MUNICIPIO DE
UMUARAMA e ESTADO DO PARANA se dara de forma complementar a atuacdo da
UNIAO, a quem foi atribuida a atividade principal de inserir os autores no tratamento de
reproducao assistida (incluidos consultas, exames e medicamentos) nao fornecido no local
de residéncia dos autores.

A divisdo de tarefas entre Municipio e Estado, deve respeitar os regulamentos
administrativos vigentes e deve ocorrer na medida da necessidade, mediante prévia
comunicagdo/solicitacdo dos autores ou dos demais corréus, a fim de viabilizar o
cumprimento da ordem deferida.

Para dar continuagdo ao cumprimento da antecipacdo de tutela, defiro o pedido
de dilagéo de prazo, formulado pela Unido no evento 229. Prazo: 15 (quinze) dias.

N&o havendo resposta do Ministério da Salde guanto a inclusdo dos autores em
tratamento de reproducdo assistida no ambito do SUS, devera a Unido, desde logo,
proceder ao deposito dos valores necessarios a nova tentativa de fertilizacdo, no importe
de R$ 13.080,00, conforme orcamentos constantes no evento 209, sob pena de aplicacao
de multa diéria de R$ 100,00.

Condeno o ESTADO DO PARANA e o MUNICIPIO DE UMUARAMA ao
pagamento, pro rata, de honorarios advocaticios em favor da Defensoria Publica da Unido,
0s quais fixo nos percentuais minimos, calculados de forma escalonada sobre o valor da
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causa, nos termos do art. 85, 88 1°, 2° e 3°, do Cddigo de Processo Civil de 2015. Tal valor
deve ser atualizado conforme o Manual de Calculos da Justica Federal.

Descabida a condenacdo da Unido ao pagamento de honorarios sucumbenciais em
favor da Defensoria Publica da Unido, dado o teor da Sumula n.° 421 do Superior Tribunal
de Justica ("Os honorarios advocaticios ndo sao devidos a defensoria Publica quando ela
atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca.").

Condeno a UNIAO, 0 ESTADO DO PARANA e 0 MUNICIP1IO DE UMUARAMA ao
ressarcimento dos honorarios periciais. Feito isento de custas (art. 4° 1, da Lei n.°
9.289/1996).

Demanda ndo sujeita a remessa necessaria, tendo em vista que o valor do proveito
econdmico ultrapassa os valores estipulados no art. 496, § 3°, do CPC.

Sentenga publicada e registrada eletronicamente, na data do lancamento da fase no
Sistema de Processo Eletronico (e-proc). Intime(m)-se™(Evento 231 - SENT1).

Legitimidade das partes

Quanto a legitimidade passiva, a jurisprudéncia do STJ e deste Tribunal vem se
firmando no sentido de que, sendo o funcionamento do Sistema Unico de Sadde - SUS de
responsabilidade da Unido, dos Estados e dos Municipios, quaisquer desses entes tém
legitimidade para figurar no polo passivo da agdo postulando o fornecimento publico de
medicamentos ou tratamento médico.

Outrossim, tal responsabilidade solidaria implica em litisconsorcio facultativo e,
ndo, necessario, cabendo a parte autora a escolha daquele ente contra o qual deseja litigar,
sem a obrigatoriedade de inclusdo dos demais.

A corroborar tal entendimento, 0 seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES DO STJ. SUMULA 83/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. 1. A Corte Especial firmou a orienta¢&o no
sentido de que ndo é necessario o sobrestamento do recurso especial em razao da existéncia
de repercusséo geral perante o Supremo Tribunal Federal (REsp 1.143.677/RS, Min. Luiz
Fux, DJe de 4.2.2010). 2. N&o houve prequestionamento quanto a violagéo dos artigos 15 a
19, todos da Lei n° 8.080/90, embora opostos embargos de declaragéo. Incidéncia da Simula
211/STJ. 3. Ainda no tocante a responsabilidade da Unido pelo fornecimento dos
medicamentos pleiteados, o entendimento desta Corte Superior firmou-se no sentido de que
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios s&o solidariamente responsaveis pelo
fornecimento de medicamentos aqueles que necessitam de tratamento médico, o que autoriza
o reconhecimento da legitimidade passiva ad causam dos referidos entes para figurar nas
demandas sobre o tema. Desta forma, estando o acérddo recorrido em sintonia com a
jurisprudéncia consolidada do STJ, incide a Sumula 83/STJ. 4. Por fim, quanto a
demonstracdo de dissidio jurisprudencial, caracterizador do art. 105, I, ¢, da CF/88, 0 STJ
entende ser necessaria a comprovacao segundo as diretrizes do art. 255 do RISTJ e do art.
541, parégrafo unico, do CPC. No caso concreto, o recorrente ndo realizou 0 necessario
cotejo analitico, bem como deixou de apontar a similitude fatica entre os julgados
mencionados, indispensavel para a demonstracdo da divergéncia. 5. Agravo regimental ndo
provido.
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(STJ, AGARESP 201300776150, AGARESP — AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - 316095, Relatora MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, DJE: 22/05/2013)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA UNIAOQ.
REPERCUSSAO  GERAL  DECLARADA PELO STF.  SOBRESTAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O funcionamento do Sistema Unico de Saude - SUS é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades
tem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de demanda que objetiva a
garantia do acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros.
Precedentes do STJ. [...]

4. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 1107605/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03/08/2010, DJe 14/09/2010)

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RECEBIMENTO DE
MEDICAMENTOS. ENTES POLITICOS - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO NECESSARIO. 1. A Unifo, Estados Membros e
Municipios tém legitimidade passiva e responsabilidade solidaria nas causas que versam
sobre fornecimento de medicamentos. 2. A jurisprudéncia da Turma é firme no sentido de
que, em se tratando de fornecimento de medicamentos, existe solidariedade entre os entes
da Federacdo, mas ndo litisconsdrcio necessario. Escolhendo a parte, contudo, litigar
somente contra um dos entes, ndo ha como obrigar ao chamamento ao processo. (TRF4,
APELREEX 5001198-68.2011.404.7205, Terceira Turma, Relatora p/ Acérdédo Maria Llcia
Luz Leiria, D.E. 10/08/2012)

ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS. UNIAO. LEGITIMIDADE PASSIVA.
LITISCONSORCIO FACULTATIVO. CACON. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS.
PREVALENCIA DA ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE SOBRE OS INTERESSES
FINANCEIROS DO ESTADO. 1. A Unido, Estados-Membros e Municipios tém legitimidade
passiva e responsabilidade solidaria nas causas que versam sobre fornecimento de
medicamentos. 2. A solidariedade ndo induz litisconsércio passivo necessario, mas
facultativo, cabendo a parte autora a escolha daquele contra quem deseja litigar, sem
obrigatoriedade de inclusdo dos demais. Se a parte escolhe litigar somente contra um ou
dois dos entes federados, ndo ha a obrigatoriedade de inclusdo dos demais.(...). (TRF4, AG
5008919-21.2012.404.0000, Quarta Turma, Relator p/ Acordédo Luis Alberto D'Azevedo
Aurvalle, D.E. 24/07/2012)

Custeio do medicamento e reembolso das despesas entre 0s réus

Nas demandas desta natureza, os entes federativos sdo solidariamente responsaveis
pela operacionalizacdo interna, distribui¢do e 6nus financeiro do servigo de sadde pleiteado.

Nesse sentido, questdes como a competéncia para distribuicdo do farmaco,
realizacdo do tratamento e reparticdo/reembolso dos custos advindos da aquisicdo destes
entre os réus solidarios constituem medidas a ser solvidas administrativamente, sem
necessidade de intervencdo  judicial, sendo que eventual divergéncia
administrativa/institucional, quanto aos programas de salde publica, repasses de numerario
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ou restituicdes, deve ser apurada na forma e juizo proprios, sem constituir empecilho ao bom
cumprimento da determinacdo judicial aqui firmada ou confirmada.

Sobre o tema, seguem precedentes desta Corte:

MEDICAMENTO. MORTE DO AUTOR. PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO.
DIREITO PERSONALISSIMO. EXTINCAO SEM RESOLUCAO DO MERITO. VERBA
SUCUMBENCIAL. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. ART. 20, § 4° DO CPC.
RESSARCIMENTO ENTRE REUS. SOLIDARIEDADE. MEDIDA DE CUNHO
ADMINISTRATIVO. 1. Nao ha interesse processual quando ndo mais existe a necessidade
de ir a juizo para alcancar a tutela pretendida. 2. Na hip6tese dos autos, comprovada a
morte do autor, imp8e-se a extingdo do processo, sem julgamento do mérito, nos termos do
art. 267, VI, do CPC, por falta de interesse de agir, em face da perda superveniente do
objeto. 3. A responsabilidade pelo pagamento da verba sucumbencial, no caso de extin¢ao
do processo sem exame do mérito, é da parte que deu causa a demanda. 4. Em acdo de
fornecimento de medicamentos, a reparticdo/ressarcimento dos valores da aquisi¢do do
medicamento entre Unido e o Estado, réus solidarios, devera ser procedida
administrativamente, haja vista ser medida de cunho administrativo que ndo deve ser
resolvido na esfera judicial, mas na executiva. (TRF4, AC 5000640-08.2011.404.7202,
Quarta Turma, Relator p/ Acérdéo Luis Alberto D'azevedo Aurvalle, D.E. 23/01/2013)

ADMINISTRATIVO E  CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. LETIGIMIDADE PASSIVA. ENTES POLITICOS -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. SENTENCA. MANUTENCAO. FIXACAO DE
CONTRA-CAUTELA. CONSECTARIOS. 1. A Unifo, Estados-Membros e Municipios tém
legitimidade passiva e responsabilidade solidaria nas causas que versam sobre
fornecimento de medicamentos. 2. Para fazer jus ao recebimento de medicamentos
fornecidos por entes politicos, deve a parte autora comprovar a sua atual necessidade e ser
aquele medicamento requerido insubstituivel por outro similar/genérico no caso concreto.
3. A prescricao do tratamento deverd ser feita, preferencialmente, por médicos credenciados
ao SUS, além da respectiva realizacao de pericia médico-judicial, se for o caso, bem como
demonstracdo da parte autora, quanto a impossibilidade de arcar com a aquisi¢do dos
medicamentos, sem prejuizo do seu sustento e de sua familia. 4. Caso em que, ndo tendo
havido prescricdo do medicamento por médico do SUS, foi realizada pericia médica.
Precedentes desta Corte. 5. Mantida a sentenca para fornecimento, por parte dos
demandados, das insulinas Glargina e Asparte e das respectivas agulhas para aplicagéo,
conforme prescricdo médica. 6. Reforma da sentenca, afastando-se a determinacdo para
que a Unido efetive o reembolso dos custos para aquisi¢cdo do farmaco, eis que transcende
os limites da lide, bem como trata-se de medida a ser solvida administrativamente, sem
necessidade de intervencdo judicial. (TRF4, APELACAO CIVEL N° 5001217-
47.2011.404.7214, 32 TURMA, Des. Federal FERNANDO QUADROS DA SILVA, POR
UNANIMIDADE, JUNTADO AOS AUTOS EM 06/06/2013)

Dispositivo

Ante 0 exposto, voto por negar provimento as apelacbes do Estado do Parana e da Unido
Federal.

APELACAO CIVEL N° 5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
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VOTO-VISTA

Pedi vista para melhor exame. Trata-se de pedido para compelir os entes publicos a
custear pelo SUS ao casal autor, residentes em Umuarama/PR, procedimento de reproducéo
humana assistida.

Ndo se trata propriamente de fornecimento de medicamentos, ndo ha presenca de
risco de vida para qualquer dos postulantes, no sentido de poderem aguardar a implantacédo
da politica publica que oferece tais procedimentos (fertilizacdo in vitro) em todas as unidades
da federacdo.

Existe programa que esta sendo implantado. Ha lista de espera para o atendimento
pelo programa, sendo assim, dou parcial provimento aos apelos para que sejam 0s autores
submetidos a lista de espera para atendimento, sem prioridade sobre os eventuais
interessados que ja se encontram aguardando.

Ante 0 exposto, voto por dar parcial provimento aos apelos, inverto os 6nus
sucumbenciais fixados pela sentenca, observado o fato dos autores litigarem sob o palio da
assisténcia judiciaria gratuita.

Documento eletrbnico assinado por MARGA INGE BARTH TESSLER,
Desembargadora Federal, na forma do artigo 1° inciso Ill, da Lei 11.419, de 19 de
dezembro de 2006 e Resolucdo TRF 42 Regido n° 17, de 26 de marco de 2010. A conferéncia
da autenticidade do documento estd disponivel no endereco eletrbnico
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/verifica.php, mediante o preenchimento do cédigo
verificador 400005038633 e do codigo CRC d3f7a56f.

Informagdes adicionais da assinatura: Signatério (a): MARGA INGE BARTH TESSLER
Data e Hora: 24/9/2018, as 17:17:33 Poder Judiciario TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 42 REGIAO Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 300 - Bairro: Praia de Belas - CEP:
90010395 - Fone: 51 32133592

APELACAO CIVEL N°5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
ADVOGADO: GEORGIO ENDRIGO CARNEIRO DA ROSA (DPU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROGRAMA DE FERTILIZACAO. NAO
DEMONSTRACAO DA IMPRESCINDIBILIDADE DO  TRATAMENTO.
ALTERNATIVAS TERAPEUTICAS EXISTENTES. OBICE.

1. Somente fard jus ao fornecimento do medicamento pelo Poder Publico a parte que
demonstra a respectiva imprescindibilidade, que consiste na conjugacdo da necessidade e
adequacao do farmaco/tratamento e da auséncia de alternativa terapéutica.

2. No caso em exame, ndo se trata propriamente de fornecimento de medicamentos,
ndo ha presenca de risco de vida para qualquer dos postulantes, no sentido de poderem
aguardar a implantacdo da politica publica que oferece tais procedimentos (fertilizacdo in
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vitro) em todas as unidades da federagdo. Existindo programa que esta sendo implementado,
devem os postulantes aguardarem mediante inscricdo na lista de espera existente.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, a Egrégia 32
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido decidiu, por maioria, vencido o relator e
a Des. Federal VANIA HACK DE ALMEIDA, dar parcial provimento aos apelos, invertido
0s Onus sucumbenciais fixados pela sentenca, observado o fato dos autores litigarem sob o
palio da assisténcia judiciaria gratuita, nos termos do relatério, votos e notas de julgamento
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 07 de novembro de 2018.

Documento eletronico assinado por MARGA INGE BARTH TESSLER, Relatora
do Acdrdao, na forma do artigo 1°, inciso 11, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e
Resolucdo TRF 42 Regido n° 17, de 26 de marco de 2010. A conferéncia da autenticidade do
documento esta disponivel no endereco eletrénico
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/verifica.php, mediante o preenchimento do co6digo
verificador 40000773814v3 e do codigo CRC 9ab21881. Informagdes adicionais da
assinatura:

Signatario (a): MARGA INGE BARTH TESSLER
Data e Hora: 26/11/2018, as 19:9:46 B
Poder Judiciario TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

EXTRATO DE ATA DA SESSAO DE 22/05/2018
APELACAO CIVEL N° 5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
PRESIDENTE: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
PROCURADOR(A): FLAVIO AUGUSTO DE ANDRADE STRAPASON
Conferéncia de autenticidade emitida em 04/04/2022 16:00:19.
APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
ADVOGADO: GEORGIO ENDRIGO CARNEIRO DA ROSA (DPU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

Certifico que este processo foi incluido na Pauta do dia 22/05/2018, na sequéncia
367, disponibilizada no DE de 04/05/2018.

Certifico que a 3% Turma, ao apreciar 0s autos do processo em epigrafe, em sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decis&o:

Ap0s o voto do Des. Federal ROGERIO FAVRETO no sentido de negar provimento
as apelagdes do Estado do Parand e da Unido Federal. Pediu vista a Des. Federal MARGA
BARTH

TESSLER. Aguarda a Des. Federal VANIA HACK DE ALMEIDA.

VOTANTE: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO

PEDIDO VISTA: DESEMBARGADORA FEDERAL MARGA INGE BARTH
TESSLER
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LUIZ FELIPE OLIVEIRA DOS SANTOS
Secretario

EXTRATO DE ATA DA SESSAO DE 04/09/2018
APELACAO CIVEL N° 5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
PRESIDENTE: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
PROCURADOR(A): CICERO AUGUSTO PUJOL CORREA
APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
ADVOGADO: GEORGIO ENDRIGO CARNEIRO DA ROSA (DPU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

Certifico que este processo foi incluido no 1° Aditamento do dia 04/09/2018, na
sequéncia 581, disponibilizada no DE de 17/08/2018.

Certifico que a 3 Turma, ao apreciar 0s autos do processo em epigrafe, em sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decis&o:

Prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista da Des. Federal MARGA BARTH
TESSLER no sentido de dar parcial provimento aos apelos, inverto os 6nus sucumbenciais
fixados pela sentenca, observado o fato dos autores litigarem sob o pélio da assisténcia
judiciaria gratuita e o voto da Des. Federal VANIA HACK DE ALMEIDA no sentido de
acompanhar o relator. O julgamento foi sobrestado nos termos do artigo 942 do CPC.

VOTANTE: DESEMBARGADORA FEDERAL MARGA INGE BARTH TESSLER
VOTANTE: DESEMBARGADORA FEDERAL VANIA HACK DE ALMEIDA LUIZ
FELIPE OLIVEIRA DOS SANTOS

Secretario Poder Judiciario

EXTRATO DE ATA DA SESSAO DE 07/11/2018
APELACAO CIVEL N° 5005258-03.2014.4.04.7004/PR

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
PRESIDENTE: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO
PROCURADOR(A): CAROLINA DA SILVEIRA MEDEIROS
APELANTE: ESTADO DO PARANA (REU)

APELANTE: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (REU)
APELADO: ELIANE CRISTINE DE AGUIAR BERTONI (AUTOR)
ADVOGADO: GEORGIO ENDRIGO CARNEIRO DA ROSA (DPU)
APELADO: ROMUALDO JOSE BERTONI (AUTOR)

Certifico que este processo foi incluido na Pauta do dia 07/11/2018, na sequéncia 17,
disponibilizada no DE de 19/10/2018.

Certifico que a 3% Turma, ao apreciar 0s autos do processo em epigrafe, em sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decis&o:

PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, APOS O VOTO DO DES. FEDERAL
LUIS ALBERTO D AZEVEDO AURVALLE E O VOTO DA DES. FEDERAL VIVIAN
CAMINHA NO SENTIDO DE ACOMPANHAR A DIVERGENCIA. A TURMA
AMPLIADA, DECIDIU, POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR E A DES. FEDERAL



74

VANIA HACK DE ALMEIDA, DAR PARCIAL PROVIMENTO AOS APELOS,
INVERTIDO 0S ONUS SUCUMBENCIAIS FIXADOS PELA SENTENCA,
OBSERVADO O FATO DOS AUTORES LITIGAREM SOB O PALIO DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. LAVRARA O ACORDAO A DES.
FEDERAL MARGA BARTH TESSLER.

RELATORA DO ACORDAO: DESEMBARGADORA FEDERAL MARGA INGE

BARTH TESSLER

VOTANTE: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIS ALBERTO D AZEVEDO
AURVALLE

VOTANTE: DESEMBARGADORA FEDERAL VIVIAN JOSETE PANTALEAO
CAMINHA

MARCIA CRISTINA ABBUD
Secretéaria

No proximo topico, passamos a avaliar o contetdo do acérddo em contraste com 0
cenario juridico atual, buscando levar a sério a Justica e o0s juizes, como ponto de partida de
andlise de conteudo politico do discurso estudado.

3.2 LEVANDO A JUSTICA A SERIO

A denominada judicializacdo do direito a saude no Brasil, pela importancia teérica e
pratica que possui é questdo que escapa a redoma da esfera juridica, e envolve no debate, ndo
apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area de
salde e a sociedade civil como um todo.

A atuacdo do Poder Judiciario é questionada sob o argumento da invasdo de
competéncia, sobretudo ao garantir o exercicio efetivo da cidadania. Isto é, as decis6es judiciais
que esbarram em politicas publicas ou na falta delas, especialmente, no tocante a salde,
resultam numa tensao entre os elaboradores e executores das politicas publicas, “que se veem
compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de saude e além das
possibilidades orcamentarias” (STA 175- Agr CE, 2010, p. 81/82).

A judicializagdo do direito a saude no Brasil, como dito anteriormente, resulta da
intervencg&o judicial em razdo de uma omissdo dos demais poderes em matéria de politicas
publicas voltadas a protecdo do direito & salde. Mas, na maioria dos casos, a determinacdo
judicial advém do descumprimento de politicas ja estabelecidas. De modo que a interferéncia

judicial néo se beneficia de livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade no ambito de outros
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Poderes, muito menos na formulagdo e implementacdo de politicas publicas em matéria de
saude.

No entanto, quando se discute o problema da interferéncia do Poder Judiciario na esfera
dos outros Poderes, ainda que apenas para determinar o efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes, instaura-se dessa situacdo dilematica um contexto em que as decises
judiciais sdo denominadas de “escolhas tragicas”. Disso resulta verdadeira tensdo dialética
“entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as agdes e prestagdes de saude em favor
das pessoas, de um lado, e as dificuldades governamentais de viabilizar a alocacdo de recursos
financeiros, sempre tdo dramaticamente escassos, de outro” (STA 175-Agr/CE 2010, p. 139).

Assim, em que pese a Constituicdo de 1988, represente, sem duvida, um grande avango
na politica brasileira, razdo para que a populacdo acreditasse na melhoria de suas vidas, com o
passar do tempo, a chamada Constituicdo Cidadd, mostrou que nao era perfeita e que ndo foi
suficiente para resolver todos os problemas, tornando-se inegavel uma norma distancia entre o
que diz a lei e 0 que grande parte da populagdo vive na préatica. A charge abaixo, de Miguel
Paiva, representa o sentimento de muitos brasileiros quanto a Constituicdo de 1988.

TODO BRASILEIRD TEM i

DIREITO AMORADIA .. AGORA LE ARUELE
PEDAGO BONITO QUE
FALA DE COMIDA

de S. Paulo, 5/10/88 — ed. histérica,

l— (Charge de Miguel Paiva, O-Estado
- 2

Figura 3 — Charge de Miguel Paiva, o Estado de Sdo Paulo, 05/10/88 - ed. histdrica, p. 3

A charge aponta para contradi¢Ges entre a realidade social brasileira e as garantias legais

da Constituicdo de 1988, de modo que 0 acesso aos direitos de cidadania é limitado
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fundamentalmente pela ma distribuicdo da riqueza. Portanto, ainda que a CF/88 tenha ampliado
o0 conceito de cidadania, ao abarcar garantias publicas e sociais, como o direito & educacéo e a
moradia, ocorre que nem todos acessam esses direitos, limitados pelas condi¢Ges de vida
tornam-se excluidos, consequéncia, entre outros aspectos, da desigual distribuicdo de renda e
ma viabilizagdo dos recursos financeiros do Estado.

Assim, a Constituicdo redefine relagdes politicas atenta a formacdo social, (ou, ao
menos, assim deveria ser) sobretudo ao impor diretrizes especificas para uma atuacdo estatal
comprometida com a sociedade. Da Constituicdo ainda decorre forca normativa que vincula os
poderes publicos, inclusive a atividade do legislador a fim de garantir um contetdo sélido e
coerente.

Dai decorre a for¢a normativa da Constitui¢do, que a doutrina denomina de principio
basilar constitucional, norte para a interpretacdo do texto constitucional. De acordo com esse
principio, deve-se conferir méxima efetividade quando da aplicagdo das normas
constitucionais, justamente porque insuficiente que a norma legal esteja expressa no texto
constitucional, de modo que os fundamentos da nacdo e seus respectivos anseios sejam
igualmente considerados pela Lei Fundamental do Estado (JUSBRASIL, 2015).

Logo, para além de um utopismo e de uma existéncia teorizada, a Lei Maior deve ter
meios para ser colocada em prética, a fim de atender e materializar os anseios e necessidades
sociais do Estado. “Destarte, para que a Constituicdo possua forca normativa efetiva,
necessario a sua interpretacdo de maneira a se buscar a sua plena eficacia dentro da realidade
social” (JUSBRASIL, 2015). Nesse mesmo sentido, afirma Konrad Hesse (1991, p. 5):

sem desprezar o significado dos fatores historicos, politicos e sociais para a forga
normativa da Constituicdo, confere Hesse peculiar realce & chamada vontade
da Constituicdo (Wille zur Verfassung). A Constituicdo, ensina Hesse, transforma-
se em forca ativa se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segunda a
ordem nela estabelecida, se fizerem presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional -, ndo sd a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

Essa vontade de Constituicdo deve ser guia e referéncia para a interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal, considerado o guardido da Lei Maior brasileira e, por isso
também, o maior interessado que ndo haja contradicdo entre as consequéncias das decisdes

emanadas pela mais alta estancia e os preceitos e principios esculpidos na Carta Magna.

Clemerson Merlin Cleve (2000, p. 25), sobre tal sistematica observa que:


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A compreensdo da Constituicdo como lei fundamental implica ndo apenas o
reconhecimento de sua supremacia na ordem juridica, mas igualmente, a existéncia
de mecanismos suficientes para garantir juridicamente (eis um ponto importante)
apontada qualidade. A supremacia, diga-se logo, ndo exige apenas a compatibilidade
formal do direito infraconstitucional com os comandos maiores definidores do modo
de producgdo das normas juridicas, mas também a observancia de sua dimensao
material.

A Constituicdo preocupada em garantir a constante evolugéo de seu proprio significado
dentro dos padrdes de exigéncia da sociedade se utiliza de baixa densidade normativa e alta
abstracdo de comandos, além de enfatizar o constitucionalismo e a democracia, como dois
grandes elementos do pensamento juridico moderno. Dessa contextualizagdo, decorre um
contrato onde cada individuo cede parte de sua liberdade em nome de uma troca com feicéo
muito maior (CORDEIRO, 2014).

Nesse sentido explica a doutrina que:

A Constitui¢do também impde limites ao poder soberano do povo, na medida em que
o Estado constitucional é um Estado de poderes limitados. Diante disso, ainda que as
ConstituicGes modernas e contemporéneas fossem liberais, elas podem, ou ndo, ser
democréticas, pois ndo basta atuarem simplesmente como limitadoras do poder sem

honrar compromissos radicalmente democraticos como, por exemplo, o pluralismo
politico, a participagdo popular nas discussdes e decisdes (GODQY, 2012. p. 47).

Portanto, sdo esses preceitos constitucionais que reforcam a prépria soberania da Carta
Politica, como Lei Fundamental de um Estado, desse modo conferindo legitimidade para o
resto do ordenamento juridico.

E preciso advertir, ainda, que a supremacia constitucional se da em decorréncia da
rigidez constitucional, que nas palavras de José Afonso da Silva (2000, p. 41) significa a
“imutabilidade da constitui¢do por processos ordinarios de elaboragdo legislativa. Sob este
aspecto, trata-se de problema de natureza puramente formal, juridica: s6 as constituicdes
escritas entram neste conceito”.

Conforme Almeida Neto (2008) a rigidez constitucional confere maior grau de
dificuldade para a alteracdo da Lei Maior do que para as demais normas infraconstitucionais.
De modo que as mudangas implementadas nas leis ordinarias, ndo necessitam de quérum
qualificado como se exige para mudanca das Constituicdes Federais. Assim, diferentemente
das Constitui¢des rigidas, ndo ha que se falar em relacdo de superioridade entre as normas
nas ConstituicGes flexiveis (por exemplo, Inglaterra), pois estdo no mesmo nivel hierarquico,
inexistindo supremacia do texto constitucional em face das demais normas.

A respeito da rigidez constitucional, anota Luis Roberto Barroso (1998, p. 152):

A dicotomia entre Constituigdo rigida e Constituicdo flexivel, por sua vez, ndo se
confunde, mas se superpfe em larga medida, com a distin¢cdo entre Constituicdo


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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escrita e ndo escrita. Diz-se flexivel a Constituicdo cujo processo de reforma coincide
com o modo de produgdo da legislacdo ordinaria, inexistindo diferenga formal entre
norma constitucional e norma infraconstitucional [...]. Ja a rigidez constitucional
traduz a necessidade de um processo especial para a reforma da Constituicéo, distinto
e mais complexo do que o necessario para a edicdo das leis infraconstitucionais, e que
no caso brasileiro incluem quérum e procedimento diversos, além de limitagoes
materiais e circunstanciais.

Assim, somente nos paises com Constitui¢des rigidas, como é o caso do Brasil, havera

0 escalonamento hierarquico-normativo. Sendo que uma das maneiras de exercer a rigidez na

defesa da Constituicdo ocorre por meio do controle de constitucionalidade. Tal observacédo
consiste em:

A rigidez constitucional permite a discriminagéo entre as obras do constituinte e do

legislador. A segunda, encontrando o seu parametro de validade na primeira, nédo

pode, quer sob o prisma material, quer sob o prisma formal, atingi-la. Existe, bem por
iss0, uma relacéo hierarquica necessaria entre ambas (CLEVE, 2000. p. 32).

Dessa hierarquia deriva a impossibilidade de o legislador alterar, editar ou suprimir
algumas matérias especificas, as chamadas clausulas pétreas. Notavel a rigidez ainda maior que
impera sobre esses conteudos, ndo permitindo que qualquer lei altere a substancia de seus
nacleos, resguardando a identidade das Constituices (CORDEIRO, 2014).

Portanto, a rigidez constitucional, encontra base na conhecida piramide de Kelsen,
tendo em vista que é uma das teorias que fortalece a supremacia da Constituicdo, ou melhor,

a sua Forca Normativa. Sobre o tema, tem- se que:

“[...] se utilizou Hans Kelsen para descrever a estatica e dindmica juridicas e, assim,
a prépria existéncia do direito, emerge, nitida, a supremacia da Constituicdo como
onto de apoio e condicdo de validade de todas as normas juridicas, na medida em
que é a partir dela, como dado de realidade, que se desencadeia o processo de
producdo normativa [...]” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 58).

Sob o aspecto prético, verifica-se que a vontade da Constituicdo prepondera inclusive
nas decisdes realizadas no Supremo Tribunal Federal, haja vista o controle de
constitucionalidade, preocupado com a compatibilizagdo constitucional das normas, mediante

analise do principio da supremacia da Lei Fundamental.

Toda a problematica do controle de constitucionalidade estd fundamentalmente
relacionada com a supremacia da Constituicdo sobre todas as outras leis. Nesse
sentido, Kelsen observou que o fundamento de validade da norma juridica esta
justamente na existéncia de outra norma. [...] as normas juridicas encontram-se
hierarquizadas dentro do ordenamento juridico, de tal sorte que uma norma de escaldo
inferior jamais podera sobrepor-se a uma norma hierarquicamente superior, devendo
estar com esta Ultima harmonizada, pois, caso contrario, comprometeria todo o
ordenamento juridico (ALMEIDA NETO, 2008, p. 3).
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De acordo com Toyoda (2015, p. 198), “sempre que a norma localizada no apice da
pirdmide for contrariada por norma inferior, estar-se-a diante de uma inconstitucionalidade”.
Nesse contexto, uma norma € considerada inconstitucional quando afronta a Constituicdo
Federal e, por conseguinte, faz mister o uso controle de constitucionalidade para solver tal
conflito. Sendo assim, o controle de constitucionalidade, através uma fiscalizacdo da validade
das leis e atos do poder publico, visa garantir a supremacia da Constituicdo Federal ao afastar
as normas que confrontam os dispositivos constitucionais (CUNHA JR., 2013).

No sistema brasileiro, introduziu-se o controle de constitucionalidade por via difusa
expressamente pela Constitui¢do de 1891 e o controle de constitucionalidade concentrado teve
sua previsdo na Constituicdo de 1934. O primeiro, seguiu a teoria da nulidade ab initio da norma
inconstitucional. Dessa forma, a decisdo que declara-la nula produz efeitos ex tunc, retroagindo
a data de sua edicdo e invalidando os efeitos surtidos durante sua vigéncia. Ja o controle de
constitucionalidade concentrado, no que tange a invalidade da norma, adotou-se a teoria da
anulabilidade, hip6tese em que a decis@o opera ex nunc, desconsiderando seus efeitos desde o
momento do pedido de anulacdo (PAIVA; MARTINS, 2017).

Em meio a diversidade de normas juridicas, a convivéncia na sociedade estatal,
pressupde um conjunto escalonado de normas. Segundo o pensamento kelseniano, se atribui ao
ordenamento juridico composto por normas juridicas em diferentes planos, a denominacdo de

pirdmide juridica, como se observa na figura abaixo:

Constituicao Federal

Constituicao
Federal

Leis Complementares
Leis Complementa-
res

Lels Ordinérias Leis Ordinarias

Medidas Provissrias e leis M.edldas Provisoria
delegadas leis delegadas

Resolugdes Resolugoes

Figura 4 Pirdmide de Kelsen.
Fonte: JUSBRASIL https://www.jusbrasil.com.br/artigos/piramide-kelseniana-no-direito/488338277
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A teoria da piramide, proposta pelo jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973),
considera a Constituicdo a norma fundamental que se encontra no patamar mais elevado, uma
vez que regula a producdo das demais normas, dela devera todas as outras normas estar
verticalmente em obediéncia. Ou seja, no topo da piramide estdo as normas constitucionais,
seguidas pelas leis complementares, ordinarias, leis delegadas, resolucdes e assim por diante.
Cada nivel ¢ derivado e fundamentado pelo nivel superior. Portanto, “os preceitos ou normas
que integram a Constituicdo, em razdo de suas caracteristicas e objetivos, acham-se nhum grau
hierarquico supremo em face de todas as demais normas juridicas que compdem um dado
ordenamento juridico” (SILVA, 1976, p. 41).

Nesse escalonamento, as normas inferiores buscam fundamento de validade nas normas
superiores, até encontrar a conhecida norma fundamental Kelseniana (Grundnorm), qual seja,
a Constituicdo. “A constituigdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais [...] ¢ que
todos os poderes estatais sé sdo legitimos na medida em que ela, a Constituicéo, os reconheca
e seja por ela distribuido” (SILVA, 1976, p. 86).

Portanto, a piramide normativa, hum escalonamento hierarquico das normas, valida
aquelas produzidas em obediéncia aos niveis superiores. 1sso € 0 que garante a harmonia no
ambito do ordenamento juridico, pois a consonancia do todo com a Constitui¢do, a chamada
norma fundamental, &, portanto, “fundamento de validade Gltimo que constitui a unidade desta
interconexdo criadora” (KELSEN, 1998, p. 144).

Essa interconexdo no sentido da supremacia constitucional da lei fundamental, pode ser

descrita assim:

Toda a vontade politica se acha hierarquizada juridicamente, podendo ser concebida
como circulo concéntricos internos em relagdo a Constituicdo, sendo que cada um
deles se acha superposto a outro, que Ihe é inferior em hierarquia e em grau, mercé
das diferentes competéncias ou jurisdicdes (NERY FERRARI, 2004, p. 54).

A superioridade constitucional exige que tanto o poder publico, a administragdo publica
0 povo e o proprio Estado de uma forma geral, reconhecam e cumpram os ditames estabelecidos
pela Magna Carta de cada Estado em todos os seus termos. Além de validar os proprios atos
do poder publico, organizados e delegados mediante a sua competéncia. Também os direitos
e garantias por ela protegidos sdo considerados fundamentais e irrevogaveis, pois servem de
barreira de protecao ao civil em face da autoridade do estado.

Neste diapasdo € possivel constatar duas categorias de nomas positivas, as leis
infraconstitucionais e a Constituicdo Federal. A categoria das leis infraconstitucionais,

hierarquicamente inferior, faz referéncia a outras diretrizes e responsabilidades, como o
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detalhamento das fungdes pablicas, por exemplo. A categoria constitucional, por sua vez, possui
a responsabilidade de estruturar o Estado e reconhecer os direitos fundamentais.

Assim, a Constituicdo de um pais, a lei suprema de uma nacdo, € parametro para as
demais leis de um Estado, ela também orienta todas as manifestagdes normativas, de tal forma
que a lei ordinéria é determinada, em seu contetdo e seus efeitos, pela norma constitucional de
que deriva (CORDEIRO, 2014).

Por isso, lei constitucional e lei ordinaria ndo se confundem, ja que esta advém daquela.

O STF acerca da supremacia, tem assim entendido:

Sabemos que a supremacia da ordem constitucional traduz principio essencial que
deriva, em nosso sistema de direito positivo, do carater eminentemente rigido de que
se revestem as normas inscritas no estatuto fundamental. Nesse contexto, em que a
autoridade normativa da Constituicdo assume decisivo poder de ordenacdo e de
conformacgéo de atividade estatal - que nela passa a ter o fundamento de sua prépria
existéncia, validade e eficacia -, nenhum ato de governo podera contrariar-lhe os
principios transgredir-lhes os preceitos, sob pena de 0 comportamento dos érgaos do
Estado incidir em absoluta desvalia juridica (BULOS, 2007. p. 53).

Conforme a doutrina Kelseniana, as normas juridicas infraconstitucionais sao
validadas pela Constituicdo, a qual figura no topo da piramide normativa, fundamento de todo
ordenamento juridico. Nesse sentido, normas que estejam em contrariedade com a norma
superior serdo apontadas pelo ordenamento como inconstitucionais, seja pela sua matéria ou
pela forma de sua aprovacao.

A jurisprudéncia é fundamental na interpretacdo e aplicacdo das normas legais, uma
forma de adaptacdo do direito a realidade em constante mudanca. Nesse contexto, a
jurisprudéncia se encaixa na estrutura hierarquica das normas juridicas, isto €, se inclui
também na teoria da piramide de Kelsen. Assim, “a jurisprudéncia interage com as normas
positivadas em diferentes niveis da piramide kelseniana e como essa interacdo influencia a
construcdo e a evolugdo do direito” (JUSBRASIL, 2023).

A aplicabilidade das normas é fungdo tipica do poder judiciario. Incube-lhe
interpretar as normas ao caso concreto e aplica-las proferindo decisdo. A atividade
jurisdicional pode ser interpretada como o poder do estado de aplicar a legislagéo,

dando poderes ao érgdo jurisdicional para pronunciar sentenga das quais as partes
estardo subordinadas (JUSBRASIL, 2018).

Ao compor essa estrutura, a jurisprudéncia influencia as normas positivadas de varias
maneiras, seja ao preencher lacunas na legislacao, ajudando a esclarecer o significado das
normas escritas, ou na atividade de reinterpretar ou adaptar as normas positivadas as
mudancas sociais e tecnoldgicas. Ainda, as decisdes judiciais podem estabelecer precedentes

que orientam a aplicacdo das normas positivadas em casos futuros, tonando-se guia para 0s
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juizes ao decidirem casos semelhantes, garantindo seguranca e sustentacdo nas decisfes
judiciais.

No entanto, a jurisprudéncia por vezes origina desafios e tensbes na aplicacdo do
direito. N&o raro sdo os casos de interpretacGes divergentes e precedentes conflitantes, além
disso, quando na jurisprudéncia se observa uma parcela criativa do decisor, pode ocorrer uma
sobreposicao de funcGes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, fonte de atrito entre
esses poderes.

Mas, inegavel, que da interacdo entre a jurisprudéncia e as normas positivadas nao
ocorra verdadeira evolugdo do direito. “A medida que os tribunais confrontam novas questdes
e cenarios, eles interpretam e aplicam as normas existentes de maneira apropriada ao contexto
atual”. De modo que, com o passar do tempo, ocorram reflexos e, inclusive, mudangas nas
normas legislativas e até constitucionais (JUSBRASIL, 2023).

Ora, se compete as cortes e tribunais a funcéo tipica de aplicar e efetivar o direito
material ao caso concreto com estrita obediéncia e observancia a hierarquia das
normas em linha vertical com a constituicdo, além de revisar as leis e atos
normativos e suas compatibilidades com a magna carta, pode-se conceber que 0
guardido primordial da constitucionalidade é o poder judiciario. O poder judiciario,
via de regra, é o legitimado para exercer controle de constitucionalidade repressivo
na modalidade concentrada abstrata. Significa dizer que cabe a Suprema Corte
realizar as interpretagdes constitucionais acerca da norma que aprovada poderéa ser
declarada inconstitucional e perder os seus efeitos (JUSBRASIL, 2018).

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais impliquem
tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positivos), quanto direitos de defesa (negativos),
e ambas as dimensdes demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, € a
dimensdo prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento contrario a sua
judicializacdo, devido ao entendimento que considera haver invasdo de competéncia alheia.

Diante desse cenario que impde a dificil missdo de assistir a um direito em detrimento
de outro, entendemos que deve prevalecer a superioridade da Constituicdo da Republica, que
rege a atuacdo dos juizes e os impde o compromisso de fazer prevalecer os direitos
fundamentais da pessoa, dentre 0s quais avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a vida
e o direito a saude.

Nessa perspectiva, inegavel desconsiderar os custos publicos atrelados a aplicabilidade
desses direitos fundamentais, dando significativo relevo ao tema da "reserva do possivel",
especialmente ao evidenciar a "escassez dos recursos” e a necessidade de se fazerem escolhas
alocativas. Sucintamente, para Holmes e Sunstein (1999), isso se traduz pela otica das financas

publicas em: levar a sério os direitos significa, levar a sério a escassez.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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3.3 LEVANDO 0OS JUIZES A SERIO

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo duas faces do problema que decorre da (ou
pela falta da) elaboracgéo, gestdo e execucdo de politicas publicas para a satde. A escolha reside
em ignorar essa auséncia e, por conseguinte, descumprir 0 mandamento constitucional, ou se
opta em garantir a prestacdo e o exercicio de direitos sociais aos cidaddos, ainda que excedendo
os limites de atuacdo.

Ademais, é a prépria Lei que estabelece quando a interpretacéo de seus comandos deve
se utilizar das defini¢es da medicina ou outras areas do conhecimento. Vale ainda dizer que,
relegar a interpretacdo que deve prevalecer sobre a legislagdo federal infraconstitucional a
outras areas do conhecimento pode vir a confundir os jogos de linguagem de cada campo
cientifico e, eventualmente, restringir a interpretacdo humanizada e de justica que nossa Corte
Superior utiliza para resolver conflitos de direito material na sociedade brasileira.

A problematica da efetivacdo dos direitos sociais demanda esforcos que rompem as
barreiras disciplinares, o viés juridico isoladamente ndo encontra solucdes pertinentes, razao
pela qual profissionais de outras areas participam do debate. Na pratica, a questdo desemboca
em teorias outras, como nas teorias da justica, teorias da argumentacao e teorias econdmicas do
direito. Enfim, como enfatiza Canotilho (2004, p. 99), “havemos de convir que a problematica
juridica dos direitos sociais se encontra hoje numa posicao desconfortavel”.

Canotilho (2004, p. 100), chama atencdo aos complexos problemas enfrentados pelos
juristas quando, para além da teoria juridica, se deparam com direitos econémicos, sociais e
culturais, deixando a mostra uma carga metodoldgica de vaguidez, indeterminacdo e
impressionismo, a qual se convencionou designar em termos caricaturais, de ‘fuzzismo’ ou
‘metodologia fuzzy’.

Segundo o autor “em toda a sua radicalidade a censura de fuzzysmo lancada aos juristas
significa basicamente que eles ndo sabem do que estdo a falar quando abordam os complexos
problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.

E inevitavel que questdes complexas e extrajuridicas na forma de casos concretos sejam
apreciadas. Para a resolugdo mais adequada e sensata, principalmente ao envolver direitos
sociais, € preciso avaliar e considerar todas as perspectivas, 0 contexto e as ponderacGes que
procedem da conflituosa relacdo entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos,

entre direitos individuais e bens coletivos.
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A concretizacéo do direito a salde é arena marcada por desafios e debates entre Poder
Publico e a sociedade. Ndo obstante um olhar sempre atento a forma como a nossa Constitui¢do
estabelece os limites e as possibilidades de implementacédo deste direito.

Dai que na atuacdo juridica em que prevalece a primazia da Constituicdo da Republica,
expressdo de um comportamento afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva
criagéo jurisprudencial do direito), sobretudo na concretizacgdo dos direitos sociais, em especial
do direito a saude, dois caminhos se abrem: de um lado entende-se que “tais direitos sdo
indispensaveis para a realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Assim, a0 menos o “minimo existencial” de cada um dos direitos - exigéncia légica do
principio da dignidade da pessoa humana - ndo poderia deixar de ser objeto de apreciacdo
judicial” (STA 175 Agr — CE, 2010, p. 81). De outro, invocam a intrusdo do Poder Judiciario
em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

O Poder Judiciario frente a dualidade posta, especialmente o Supremo Tribunal Federal,
mantém a prevaléncia da Constituicdo da Republica. Assim o faz também como remédio, pelas
inimeras transgressoes e violagbes a Constituicdo por pura, simples e conveniente omissdo dos
outros poderes publicos.

Com esse gesto visa cumprir a sua missdo institucional e demonstra o respeito
incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Repuablica. O comportamento
inconstitucional proveniente de Orgdos do Poder Publico que omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes, esta sujeito a atuacdo do Poder Judiciério, pois,
“tratando-se de comportamentos estatais ofensivos & Constitui¢do, ndo pode se reduzir a uma
posicao de pura passividade” jurisdicional. (STA 175 Agr — CE, 2010, p. 124).

Embora as situacGes de omissdo inconstitucional do Poder Publico se demonstrem
parciais pela relativa concretiza¢do do conteudo material da norma impositiva fundada na Lei
Maior, elas refletem comportamento estatal que deve ser repelido.

Nesse sentido, a inércia estatal absoluta ou relativa em tornar efetivas as imposigdes
constitucionais, mormente os direitos fundamentais, caracteriza “gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um incompreensivel sentimento de
desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constitui¢cdo
da Repuiblica” (STA 175 Agr — CE, 2010, p. 125).

Do desprestigio da Constituicdo decorre a chamada patologia constitucional, traduzida
pela inércia de 6rgdos meramente constituidos. Essa situacdo deflagra verdadeiro desprezo, por
parte das instituicdes governamentais, a autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado.
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Logo, “nada mais nocivo, perigoso ¢ ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem
a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou [..] executé-la com o propdsito subalterno de
torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes”, de modo a preterir os interesses dos cidaddos (STA 175 Agr — CE, 2010, p. 125).
N&o por acaso, o Supremo Tribunal Federal ja enfrentou o assunto em algumas

oportunidades, como resulta evidente das seguintes decisdes assim ementadas:

(...) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE
E DESVALORIZA(;AO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO ESCRITA. O Poder
Publico quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de legislar,
imposto em clausula constitucional, de carater mandatério infringe com esse
comportamento negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no
ambito do Estado, o preocupante fendmeno da eroséo da consciéncia constitucional
(ADI 1.484-DF, 2001).

DIREITO SUBJETIVO A LEGISLA(;AO E DEVER CONSTITUCIONAL DE
LEGISLAR: A NECESSARIA EXISTENCIA DO PERTINENTE NEXO DE
CAUSALIDADE. O direito a legislagdo s6 pode ser invocado pelo interessado,
quando também existir - simultaneamente imposta pelo préprio texto constitucional -
a previsdo do dever estatal de emanar normas legais. Isso significa que o direito
individual a atividade legislativa do Estado apenas se evidenciara naquelas estritas
hipoteses em que o desempenho da funcéo de legislar refletir, por efeito de exclusiva
determinacdo constitucional, uma obrigagdo juridica indeclindvel imposta ao Poder
Publico (RTJ 183/818-819).

Uma possivel interpretacdo desses julgamentos é no sentido de transpor a omissao
governamental pela concrecdo dos direitos essenciais. Desse modo, a arbitraria abstencdo do
Poder Publico cede espaco a plena fruicdo de direitos fundamentais pelas pessoas.

Do contrario, a integridade e a eficacia da prépria Constituicdo restardo comprometidas,
por efeito de violacdo negativa do estatuto constitucional, fruto da inércia governamental no
adimplemento de prestac6es positivas impostas ao Poder Pablico. A inconstitucionalidade por
omissdo, inclusive, ja foi tema por mais de uma vez de decisdo pelo Supremo Tribunal Federal.

A decisdo do RTJ 185/794-796, com relatoria do Min. Celso de Mello, durante sesséo
do tribunal pleno, é emblematica quanto ao comportamento inconstitucional do Poder Publico.
No acordao fica estabelecido que “o desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer mediante
acdo estatal quanto mediante inércia governamental”.

No comportamento ativo do Poder Publico que configura situacdo inconstitucional, a
propositura ou a edi¢cdo de normas ocorre em desacordo com a Constituicdo, que resulta na
ofensa aos preceitos e os principios que nela se acham consignados. A conduta estatal, que
importa em um ‘facere’ (atuagdo positiva), em termos técnicos juridicos gera a

inconstitucionalidade por acéo.
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J4, a auséncia de medidas fundamentais do Estado a realizacdo concreta dos preceitos
da Constituicdo, furtando-lhes, desse modo, de efetividade e exequibilidade, cede espaco a
abstencdo estatal em cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe imp6s, ou seja, ha
flagrante violacdo negativa do texto constitucional.

Entre 0 ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resulta, tecnicamente falando, a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando € nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

Nos votos, 0s ministros sdo enfaticos quanto a gravidade que reveste a
inconstitucionalidade por omisséo, vejamos:

A omissdo do Estado que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria

aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, pleno).

Entretanto, ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario, em especial do STF, a atribui¢do de formular e de implementar politicas publicas,
encargo, primariamente, concedido aos Poderes Legislativo e Executivo.

Excepcionalmente, caberé ao Judiciario, a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo, ja que descumpridas pelos 6rgdos estatais competentes.
Observado, ainda, se 0s encargos politico-juridicos que incidem em carater mandatério,
comprometem, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional.

Da recusa governamental em fazer prevalecer os mandamentos constitucionais, em
especial, quando falha em conferir significagdo real ao direito a saude, emerge a legitimidade
plena da intervencéo jurisdicional, raz&o que afasta qualquer possibilidade de ofensa ao preceito
da separacao dos poderes.

Isso significa que, “sempre que se impuser, nesse processo de ponderacao de interesses
e de valores em conflito, ha a necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental
que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecdo ao direito a saude” (STA
175 Agr — CE, 2010, p. 111).

O dever estatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais, de indole social,
qualifica-se como expressiva limitacdo a discricionariedade administrativa. Conforme adverte

Luiza Frischeisen (2000, p. 59), ilustre Subprocuradora Geral da Republica, a propdésito da
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limitada discricionariedade em tema de concretizagdo das politicas publicas constitucionais, “o
administrador esté vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua
omissdo é passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade é minima, ndo
contemplando o ndo fazer”.

A atuacdo do administrador na implementacdo de politicas publicas relativas a ordem
social constitucional segue estrita observancia a Constituicao e as normas infraconstitucionais,
medida que visa assegurar 0 bem-estar e a justica social.

Essa submissdo alusiva ao administrador lhe retira a irrestrita e incondicional
discricionaridade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagdo de
politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, uma vez que vinculado a lei,
ndo ha ensejo para deliberar, visto que o fora pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou
as normas de integracao.

A estreita margem de discricionaridade ndo prevista por lei é frequentemente alvo de
duvidas e questionamentos, de modo que o Judiciério € chamado a dirimi-las e respondé-las.

Cabe “ao juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade do ato
administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria sua finalidade
constitucional, no caso, a concretiza¢do da ordem social constitucional” (FRISCHEISEN, 2000,
p. 97).

Eis que na andlise juridica, assentadas tais premissas, é pertinente considerar a chamada
reserva do possivel, para um eventual ou necessario sopesar entre efetivacdo e implementacédo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais culturais), e
seu adimplemento, pelo Poder Publico, o qual impde e exige, deste, prestacdes Estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

No préximo capitulo, desdobrar-se-a a analise de contetdo e o rastreio dos argumentos
chave, mais significativos em cada um dos votos dos juizes que participaram do julgamento, a

partir da analise de contedo como ferramenta para coleta de tais dados significativos.
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4 INTERPRETACAO, RACIOCINIO JURIDICO E DECISAO JURIDICA

A Teoria do Direito vem reconhecendo a interpretagdo como uma de suas mais
importantes questdes, pois quando o jurista esbarra nos textos juridicos um abismo de sentido
se abre. Por se tratar de palavra-publica, o Direito estd sujeito a interpretacdes, tendo por
caracteristica a indeterminacdo. Em outras palavras, Bittar (2022, p. 198) diz “o sistema juridico
ndo repousa sobre estruturas claras, evidentes, puramente ldgico-racionais, objetivas e estaveis,
seguras, certas e verdadeiras”. Por isso, a este objeto aplicou-se algumas das ferramentas da

analise linguistica para aprofundar o foco de estudo do acordao selecionado.

4.1 ANALISE DE CONTEUDO COMO FERRAMENTA PARA A COLETA DE DADOS

A Anélise de Contetudo (AC) ndo se confunde com a Analise de Discurso (AD), pois
essa trabalha com os sentidos do discurso, enquanto aquela se preocupa com o contetido do
texto. A Andlise de Discurso rejeita a concepcao da linguagem como um meio neutro de refletir
e descrever o mundo, a percebe dotada de significacdes e sentidos que o sujeito manifesta
através do seu discurso, dai a importancia central do discurso na construcao da vida social.

Diferentemente, a Analise de Contetdo se debruca sobre a materialidade linguistica
empiricamente destacada no texto, resultando em categorias para sua interpretacdo. Ela visa
compreender 0 pensamento do sujeito atraves do conteddo expresso no texto, numa concepgao
transparente de linguagem. Em outras palavras, na utilizagdo da AC “o que ¢ visada no texto ¢
justamente uma série de significacdes que o codificador detecta por meio dos indicadores que
lhe estdo ligados” (CAREGNATO; MUTTI, 2006, p. 684).

Um dos principais expoentes para a aplicagdo da metodologia da Anélise de Conteudo
¢ a autora francesa Laurence Bardin (1977, 2004, 2011), principal referéncia também nesse
estudo. Numa perspectiva histérica, a AC surgiu no inicio do século XX nos Estados Unidos,
aplicada como um instrumento de analise das comunicacdes, especificamente de material
jornalistico.

Embora, alguns registros deem conta de textos interpretados anteriores a esse periodo,
caso da hermenéutica, tem-se que entre 1940 e 1950, as necessidades no campo da sociologia
e da psicologia foram propulsoras do interesse dos cientistas pelos simbolos politicos, fato que
contribuiu para a sistematizacdo das regras e desenvolvimento da AC nos Estados Unidos,

definida em 1943 como sendo “a semantica estatistica do discurso politico”.
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Entre 1950 e 1960 a AC estendeu-se para vérias areas, devido o alargamento das
aplicacdes da técnica a diferentes contextos e pelo surgimento de novas problemaéticas no
campo metodologico. E de 1960 até a atualidade trés fenbmenos afetaram as investigacoes e as
Andlises de Conteudo: “o recurso de computador, os estudos sobre comunicagdo nao verbal e
os trabalhos linguisticos” (SANTOS, 2012, p. 383). Portanto, esta técnica “existe hd mais de
meio século em diversos setores das ciéncias humanas” (CAREGNATO; MUTTI, 2006, p.
682), sendo anterior, inclusive, a Analise de Discurso.

A conceitualizacdo da AC pode ser concebida de diferentes formas, tendo em vista a
vertente tedrica e a intencionalidade do pesquisador que a desenvolve, como técnica de analise
das comunicacg6es, a Analise de Conteudo se interesse em desvendar o critico independente da
fonte de dados, razdo de incidir sobre uma multiplicidade de fontes: noticias de jornais,
discursos politicos, cartas, antncios publicitarios, relatorios oficiais, entrevistas, videos, filmes,
fotografias, romances e relatdrios oficiais, revistas, relatos autobiograficos, entre outros. O uso
de classificagdes e categorias na analise do material auxilia na compreensdo do que esta por
tras dos discursos.

AC é definida como um método empirico, em constante aperfeicoamento, aplicavel a
diferentes discursos, que na investigacdo da linguagem procura conhecer aquilo que esta por
tras do significado das palavras. O uso da Analise de Contetdo na anélise qualitativa de dados
é percebido como um conjunto de técnicas de pesquisa cujo objetivo é a busca do sentido ou
dos sentidos de um documento.

Bardin (1977) alerta que a utilizacdo de procedimentos sistematicos e objetivos de
descricdo do contetido das mensagens sdo insuficientes para definir a especificidade da técnica
de Analise de Conteudo, “acrescentando que a intengdo ¢ a inferéncia de conhecimentos
relativos as condic¢des de produgdo (ou, eventualmente de recepcao), inferéncia esta que ocorre
a indicadores quantitativos ou nao” (CAMPOS, 2004, p. 612).

Atualmente, a AC se presta a analisar diferentes fontes de contetidos (verbais ou ndo-
verbais) e transita entre dois polos no quesito interpretagdo: “o rigor da objetividade e a
fecundidade da subjetividade”. O rigor, a ética, a disciplina, a dedicacdo, a paciéncia e o tempo,
sdo fatores essenciais dessa técnica refinada, que demanda, inclusive, “certo grau de intuigdo,
imaginagdo e criatividade, sobretudo na defini¢éo das categorias de analise” (SILVA; FOSSA,
2013, p. 03). Bardin (1977) ressalta a importancia do rigor na utilizacdo da Analise de
Conteudo, a necessidade de ultrapassar as incertezas, e descobrir 0 que € questionado.

Nesse segmento, a Analise de Conteldo é entendida como um conjunto de técnicas de

“analise das comunicagdes, que visa obter, por procedimentos sistematicos e objetivos de
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descricdo do conteudo das mensagens, indicadores (quantitativos ou ndo) que permitem a
inferéncia de conhecimentos relativos as condigdes de producdo/recepcdo [...] destas
mensagens” (BARDIN, 2004, p. 41).

Por ser uma técnica que trabalha com a palavra, a AC produz, de forma pratica e
objetiva, inferéncias do conteltdo da comunicacdo de um texto replicaveis ao seu contexto
social. Além disso, visualiza no texto a expressdo do sujeito, “onde o analista busca categorizar
as unidades de texto (palavras ou frases) que se repetem, inferindo uma expressdo que as
representem” (CAREGNATO; MUTTIL 2006, p. 682).

O uso da semantica?® também contribui para o desenvolvimento do método, traduzida
na pesquisa do sentido de um texto, quando da interpretacdo dos contetdos. Dessa forma, a
Analise de Contetdo deixou de ser apenas descritiva e passou a usar a inferéncia, isto é, analises
gue procuram esclarecer as causas da mensagem ou as consequéncias gque a ela pode provocar.
Sobre a producéo de inferéncias na analise de contetdo tem-se que “o ato de inferir significa a
realizacdo de uma operacdo ldgica, pela qual se admite uma proposi¢do em virtude de sua
ligagdo com outras proposicdes ja aceitas como verdadeiras” (CAMPOS, 2004, p. 613).

A Analise de Contetdo ndo se limita a seara qualitativa, englobando a anélise
quantitativa. Mutti e Caregnato (2006, p. 682) lembram que a diferenca entre as duas
abordagens reside nos objetivos — a qualitativa “considera a presenga ou a auséncia de uma
dada caracteristica de contetido ou conjunto de caracteristicas num determinado fragmento da
mensagem”, enquanto a quantitativa se atenta a dados estatisticos, como a “frequéncia das
caracteristicas que se repetem no contetido do texto”.

E possivel utilizar da deducio frequencial ou da analise por categorias tematicas na
aplicacdo da AC. A primeira se resume na enumeracdo de ocorréncias de um mesmo signo
linguistico, isto €, a frequéncia de repeticdo de determinada palavra, visando constatar “a pura
existéncia de tal ou tal material linguistico”, ndo preocupando-se com o “sentido contido no
texto, nem a diferenc¢a de sentido entre um texto e outro”, culminando em descri¢des numéricas
e no tratamento estatistico.

A segunda, tenta encontrar “uma série de significagdes que o codificador detecta por
meio de indicadores que Ihe estdo ligados [...] codificar ou caracterizar um segmento é colocéa-
lo em uma das classes de equivaléncias definidas, a partir das significacGes [...] em funcéo do

julgamento do codificador”.

% A semantica é o ramo da linguistica que estuda o significado das palavras, a interpretacdo das sentencas e dos
enunciados. Sequencialmente, para melhor compreensdo do texto pelo leitor, uma passagem dedicada a analise
semantica foi adicionada.
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Em outras palavras, a anélise categorial funciona pelo desmembramento do texto em
unidades, agrupadas e classificadas segundo a identificacdo de elementos em comum, formando
as categorias tematicas (CAREGNATO; MUTTI, 2006, p. 683). A organizacdo na aplicacdo da
técnica de AC é composta por trés etapas: a pré-analise, a exploracdo do material e o tratamento
dos resultados (inferéncia e interpretacéo).

A primeira etapa da organizagdo pode utilizar varios procedimentos, tais como: leitura
flutuante, escolha dos documentos, hipoteses, objetivos e elaboracdo de indicadores que
fundamentem a interpretacdo. Assim detalhados:

a) leitura flutuante - primeiro contato com os documentos da coleta de dados, momento
em que se comeca a conhecer os textos, entrevistas e demais fontes a serem analisadas;

b) escolha dos documentos - definicdo do corpus de analise;

c¢) Formulacdo das hipoteses e objetivos - a partir da leitura inicial dos dados;

d) Elaboracéo de indicadores - a fim de interpretar o material coletado.

Nesse itinerario, algumas regras foram observadas:

(i) exaustividade, sugere-se esgotar todo o assunto sem omissédo de
nenhuma parte;

(if) representatividade, preocupa-se com amostras que representem o
universo;

(iii) homogeneidade, nesse caso os dados devem referir-se a0 mesmo
tema, serem coletados por meio de técnicas iguais e individuos
semelhantes;

(iv) pertinéncia, é necessario que os documentos sejam adaptados aos
objetivos da pesquisa; e

(v) exclusividade, um elemento ndo deve ser classificado em mais de
uma categoria (SILVA; FOSSA, 2013; SANTOS, 2012).

Nessa fase uma leitura menos aderente € recomendada, haja vista a assimilacdo do
material e a constatacdo de indicios iniciais quanto a sistematizacdo dos dados. Por meio dessa
leitura inicial o pesquisador consegue transcender a mensagem explicita e de uma forma menos
estruturada captar pistas e indicios ndo obvios.

Na segunda etapa os dados sdo codificados a partir das unidades de registro. Para Bardin
(2011), uma unidade de registro significa uma unidade a se codificar, podendo esta ser um tema,
uma palavra ou uma frase. Essa segunda fase, também denominada de exploracdo do material,
deriva dos recortes dos textos segundo regras de contagem, classificacdo e agregacdo das
informacdes em categorias simbdlicas ou tematicas, o que nos leva ao uso de sentencas, frases

ou paragrafos como unidades de analise.
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Bardin (1977), define codificacdo como a transformacéo, por meio de recorte, agregacéo
e enumeracgédo, com base em regras precisas sobre as informacdes textuais, representativas das
caracteristicas do contetdo. Nos estudos qualitativos, por exemplo, o investigador é orientado
pelas questdes de pesquisa que necessitam ser respondidas.

Mais frequentemente, as unidades de analises incluem palavras, sentengas, frases,
paragrafos ou um texto completo de entrevistas, diarios ou livros. Destacadas as unidades de
registro, nelas se identificam as palavras-chaves, com posterior resumo de cada paragrafo para
realizar uma primeira categorizacdo. Importante destacar a auséncia de determinados elementos
ao bloquear ou traduzir a vontade escondida.

Outros fatores cruciais nesse processo sdo a frequéncia em que aparece a unidade de
registro; a intensidade medida através dos tempos dos verbos, advérbios e adjetivos; a dire¢do
favoravel, neutra ou desfavoravel e demais critérios associados (positivo ou negativo); a ordem
estabelecida nos registros, ou seja, se 0 sujeito A aparece antes do B e, por fim, a coocorréncia,
caracterizada pela presenca simultanea de duas ou mais unidades de registro numa unidade de
contexto (SILVA; FOSSA, 2013; SANTOS, 2012; CAMPOS, 2004).

Conforme Silva; Fossa (2013) e Santos (2012), a Gltima etapa compreende o tratamento
dos resultados (inferéncia e interpretacdo), momento da categorizacdo que, na perspectiva da
AC, consiste na classificacdo dos elementos segundo suas semelhancas e por diferenciacéo,
com posterior reagrupamento, em funcéo de caracteristicas comuns.

Apds a captacdo dos conteddos manifestos e latentes contidos em todo o material
coletado (entrevistas, documentos e observacao) tem-se a analise comparativa, realizada através
da justaposicdo das diversas categorias existentes em cada analise, ressaltando os aspectos
considerados semelhantes e os que foram concebidos como diferentes.

No processo de escolha de categorias adotam-se 0s critérios semantico (temas), sintatico
(verbos, adjetivos e pronomes), Iéxico (sentido e significado das palavras — antdnimo ou
sindnimo) e expressivo (variagdes na linguagem e na escrita). Este processo permite a jungédo
de um numero significativo de informacgdes organizadas em duas etapas: inventario (onde
isolam-se os elementos comuns) e classificacdo (onde divide-se os elementos e imp&em-se
organizacéo).

Bardin (2011), ainda apresenta a ferramenta tecnologica para analise profunda dos
dados, o computador. Segundo ela, o computador é capaz de realizar tarefas que o ser humano,
algumas vezes, ndo consegue esgotar.

Outra ferramenta indispensavel dentro do campo da linguistica para a analise do acérdao

¢ a Semidtica, ou mais especificamente, a Semantica, na busca pelo significado das palavras.
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O entendimento é facilitado gracas ao sentido e a interpretacdo seméntica do acordao, dai a
importancia dessa ferramenta.

A aplicacao da semidtica esta relacionada aos signos, (no sentido em que aponta ou da
significado a algo), sua classificacdo, as leis que 0s regem e seus usos no ambito da
comunicacgéo e seus significados, mas, de maneira geral, ela passou a ser adotada em sentido
mais estrito a partir do século XX, tornou-se uma disciplina académica de carater autbnomo
(SCHMAELTER, 2018).

A teoria dos signos estudada pela semiética, compreende uma teoria filosofica e
cientifica que se ocupa de tudo o que carrega consigo algum sentido, que comunica algo e que
transmite alguma informacéo. Ainda, o estudo da semidtica se vincula a dois &mbitos: um
especifico e um geral. Conforme Schmaelter (2018), assim definidos:

No &mbito especifico, a semidtica tem um carater gramatico, dedicando-se a estudos
linguisticos, de sistemas de sinalizacéo (como no transito, por exemplo), de gestos, de
notacdo musical, etc. No ambito geral, por sua vez, a semiotica assume um carater
mais propriamente filoséfico, ndo se dedicando a analise dos sinais ja dados, mas
construindo-os de modo teérico, a fim de explicar fenémenos que, por si, aparentam
ser desiguais. Nesse sentido, alguns estudiosos compreendem um signo como algo
que define um termo linguistico, uma imagem, um gesto, um sintoma fisico. Outros
tedricos ampliam ainda mais o sentido do signo, atribuindo a ele também fenémenos
naturais, como a comunicacéo dos animais. Ha, também, aqueles que limitam o signo

aos artificios criados pelos seres humanos exclusivamente para fins de comunicacéo
(palavras, gestos, sinais de fumaga, etc.).

Haja vista as diferencas tedricas que circundam a semidtica, bem como o seu viés de
atuacdo, para Machado e Romanini (2010) é natural que se aviste nela um ato plural, inter e
transdisciplinar, onde o transformar da informagdo em mensagem e a ulterior producdo de
sentido ndo se identifiguem no modelo linear da teoria mateméatica da comunicagdo. Sem
duvida, na transmissdo de sinais em que ha o compartilhamento de sentido entre individuos ou
espécies, ocorre o compartilhamento de diagramas ontolégicos semelhantes (ou nao!).

Portanto, indiferente se uma teoria ou um método, uma disciplina ou enfoque
interdisciplinar, um ponto de vista metatedrico ou uma arte, tem-se como regra no campo da
semiotica a proliferacdo de diferencas, pluralidade de indagacGes e pesquisas (SANTAELLA,
1992, p. 44).

A semidtica estuda a semiose, ou a¢do do signo, na sua maior abstracéo possivel. Ela
se interessa por compreender uma gama vasta de fendmenos, como 0s mecanismos
que regulam acBGes como reacBes imediatas a estimulos, percepcdo, ostengdo,
representacdo, tomadas de decisdo, formagdo de conceitos, compartilhamento de
ideias, producdo de argumentos, retérica, persuasdo etc. Na verdade, onde houver
assimilacdo e interpretagdo de informacéo, havera acéo do signo, o que faz da semiose
um fendmeno constitutivo e constituinte da realidade (MACHADO; ROMANINI,
2010, p. 92-93).


https://www.infoescola.com/transito/
https://www.infoescola.com/fenomenos-naturais/
https://www.infoescola.com/fenomenos-naturais/
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Do ponto de vista semi6tico, a propensao para a interacdo no ambiente € um ato de
conhecimento do mundo que precede a transmissdo da informacdo em mensagens codificadas.
Semiose €, pois, o fenbmeno que permite a propria evolucdo das espécies, desde suas fungdes
basicas até o aparecimento de propriedades complexas como a inteligéncia e o raciocinio
abstrato.

Devido a sua visdo pansemidtica do mundo, Charles Sanders Peirce, maior expoente da
Moderna Semiotica Geral, interpretava 0 homem como um ser essencialmente semiotico. Seu
entendimento diz que:

Um signo, é algo que, sob certo aspecto ou de algum modo, representa alguma coisa
para alguém. Dirige-se a alguém, isto &, cria na mente dessa pessoa um signo
equivalente ou talvez um signo melhor desenvolvido. O signo, assim criado representa
alguma coisa, seu objeto. A palavra signo é utilizada para denotar algo perceptivel,
imaginavel ou inimaginavel, mas para que esse algo possa ser um signo, esse algo
deve "representar” alguma coisa chamado objeto. Um signo pode ter mais que um
objeto, sendo que a interpretacdo de um signo € um processo dindmico na mente do
receptor. Um fendmeno pode ser qualquer coisa que apareca na mente, seja real ou

imagindrio, externo ou interno, mas que possua um territério de significados de onde
a prépria Semidtica possa ser extraida (SANTAELLA, 2007, p.06).

Por relacionar signo, o objeto que o signo representa e o interpretante, Santaella (2002),
denomina as relagdes semioticas como triddicas. Pois segundo ela, “o signo pode ser
genericamente considerado um elemento de comunicacdo que representa algo para alguém, o
objeto que o signo representa € algo que transmitira uma mensagem a alguém e o interpretante
¢ o receptor do signo”.

N&o por acaso, foi criada a Triade Semiotica de Peirce, a qual ilustra 0s conceitos
apresentados acima.

A Triade Semiotica de
Pierce

Interpretante

Figura 5 — A Triade Semiética de Pierce
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Para Peirce, a semidtica se divide, ainda, em trés segmentos. O primeiro corresponde a
gramatica especulativa, sua tarefa é determinar a estrutura de todos os tipos de signos. O
segundo diz respeito a logica, investiga o lado mais complexo do signo, as possibilidades de
verdade contidos em cada argumento. E, elenca como terceiro segmento, a retorica
especulativa, que se preocupa em determinar as leis pelas quais um signo da origem a outros
(SANTAELLA, 1992).

A semidtica enquanto campo de estudo dos signos e significaces, também, contempla
como referenciais, a sintaxe (relacdo entre signos); a pragmatica (relacdo entre signos e seus
intérpretes) e a semantica (relacéo entre signo e o que ele representa), esta ultima € de especial
interesse para a presente analise, haja vista que a semaéntica é a parte da semiotica que se
preocupa com o(s) sentido(s) do discurso.

A Semantica num texto composto por uma infinidade de palavras, permite refletir sobre
a escolha de cada uma delas visando um uso gramaticalmente coerente, ou mais, um uso
estratégico de cada encadeamento de palavras. Desse modo, primordial atentar-se ao
significado, a significacdo e ao sentido que palavra emite. Para tanto, adverte Neves (2005), a
semantica, enquanto parte da gramatica que estuda o significado das palavras é a ferramenta
apropriada para o entendimento.

O signo linguistico é resultado do sentido atribuido a cada palavra, o qual decorre da
juncao de um significante e de um significado. “O significante pode ser entendido como a forma
gue se V€ ou que se ouve, ou seja, uma imagem acustica. O significado pode ser entendido como
o conteudo representado pelo significante” (NEVES, 2005).

Além do estudo da significacdo das palavras e a interpretacdo dessa significacdo, a
semantica também se debruca sobre a relacdo entre significante e significado que existe nos
signos linguisticos, bem como, aos diferentes sentidos que as palavras apresentam em diferentes
contextos e ao longo do tempo. Desse modo, 0 uso € a maneira como a palavra é aplicada lhe
conferem sua verdadeira significagdo, isto €, a situacdo comunicativa é determinante no sentido
atribuido a palavra.

A semantica se destina, essencialmente, ao estudo das palavras e seus significados em
uma mensagem, razdo que permite entender desde frases simples as mais complexas. “Por
exemplo, para entender a frase “Zezinho voltou para casa com um galo”, precisamos saber que
galo significa ora o inchago que aparece na nossa cabeca quando a batemos numa superficie
dura, ora o galinaceo cuja fémea ¢ a galinha” (ILARI, 2014).

Ilari (2014) lembra que, os facilitadores seméanticos s&o mecanismos linguisticos para

explicar e entender o significado das palavras, seja distribui-las em séries, como no caso “gato-
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felino-mamifero”, em que a classe dos gatos se inclui na dos felinos, e esta na dos mamiferos,
ou, ainda, “canela-perna-corpo”, em que a canela ¢ a parte da perna, que € parte do corpo; o uso
de defini¢des para explicar as palavras, traduzido pela formula: 1. A palavra a ser explicada, 2.
O verbo ser e 3. Uma espécie de traducdo que utiliza outras palavras da lingua. Mais de uma
definicdo é necessaria quando a palavra tem mais de um significado.

E, afirma llari (2014), mesmo nas sentencas que contenham as mesmas palavras, mas o
significado é afetado pela organizacéo da frase, atuacéo da sintaxe, portanto, é possivel explicar
esse fenbmeno ao completar o verbo por meio de termos integrantes ou de aplicar aos
substantivos os artigos ou outros determinantes, cabe a semantica explicar essas operacdes que
afetam o sentido das frases.

Os aspectos semanticos da lingua sdo melhores compreendidos ao passo que alguns
conceitos elementares sdo apreendidos, por exemplo, saber diferenciar monossemia,
polissemia, denotacdo e conotacéo.

A monossemia se refere a palavras com apenas um significado, que possibilitam uma
Unica leitura, independentemente do contexto comunicativo, exemplos: decagono (poligono de
dez lados); pediatra (médico especializado em pediatria).

Por outro lado, a polissemia se relaciona a capacidade que uma palavra apresenta de
possuir mdaltiplos significados, possibilitam leituras variaveis conforme o contexto
comunicativo em que sdo utilizadas, exemplos: dama (senhora) e dama (jogo); cabeca (parte do
corpo) e cabeca (lider do grupo).

A denotagao exige o sentido proprio e literal das palavras. “O sentido denotativo de uma
palavra indica o seu significado mais objetivo e comum, que ndo depende do contexto em que
ocorre, sendo considerado o seu significado original”, exemplos: o sol € uma estrela; estou
comendo pdo com manteiga (NEVES, 2005).

Palavras utilizadas com um sentido figurado e simbolico refletem a conotacéo. O sentido
conotativo de uma palavra ultrapassa o seu sentido original, passivel a diferentes interpretactes
conforme o contexto em que ocorrem, exemplos: vocé € o sol da minha vida; ele sempre foi um
péo!

Ainda, para Neves (2005), as relacdes semanticas que as palavras estabelecem entre si,
sdo fruto da aproximacdo entre sentido e significado de umas com as outras. Mas, além de
relacbes de proximidade e semelhanca, também surgem aquelas de contrariedade e de
hierarquia de significado. Alguns conceitos introdutorios de sinonimia, autonimia, homonimia,

homofonia, homografia, paronimia, hiperonimia e hiponimia permitem essa visualizacao.
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A sinonimia esté para os sindbnimos (palavras com significados semelhantes), exemplos:
comum e normal; empenho e dedicacdo; assim como a autonimia esta para os antdbnimos
(palavras com significados contrarios), exemplos: calmo e agitado; lucro e prejuizo;

Ja a homonimia, se refere aos homodnimos (palavras com som e escrita iguais, mas com
significados diferente), exemplos: rio (curso de agua) e rio (verbo rir); a0 passo que a
homofonia, integra os homofonos (palavras com som igual, mas com escrita e significados
diferentes), exemplos: coser e cozer; cela e sela; e a homografia estuda os homagrafos (palavras
com escrita igual, mas com som e significados diferentes), exemplos: gelo (dgua congelada) e
gelo (verbo gelar);

Dentro dessa classificacdo, hd também a paronimia, que versa sobre os pardnimos
(palavras com escrita e som parecidos, mas com significados diferentes), exemplos: retificar e
ratificar; trafego e trafico; a hiperonimia, que compreende os hiperdnimos (palavras com
significado hierarquicamente superior e mais abrangente), exemplos: animal; esporte; veiculo;
e, a hiponimia, composta pelos hipénimos (palavras com significado hierarquicamente inferior
e mais restrito), exemplos: gato; natacdo; dnibus.

Desse modo, apreendido alguns conceitos iniciais no que tange a analise semantica e a
sua importancia dentro do processo hermenéutico, é preciso considerar agora como a

interpretacdo e o raciocinio juridico se fundem para dar origem a decisao juridica.

4.2 RACIOCINIO E INTERPRETACAO NA DECISAO JURIDICA

Conforme exposto no inicio deste capitulo, a Teoria do Direito dominante
reconhece o problema da interpretacdo questdo de maior importancia, na medida em que é a
razdo pessoal do jurista a qual circunscreve o sentido mais apropriado, ou seja, mais l6gico e

racional, para as palavras que compde 0s juizos juridicos € partindo deste pressuposto que:

o0 intérprete podera tropecar em regras juridicas que contenham maior ou menor
objetividade, a exemplo de: a) uma norma juridica de maior objetividade, como o art.
40 do Codigo Civil (“As pessoas juridicas sdo de direito publico, interno ou externo,
e de direito privado”); b) uma norma juridica de menor objetividade, como o art. 18
do ECA (“E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-
os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor”); ¢) uma norma juridica de maior complexidade conceitual, como a
contida no art. 37 do CDC (“E proibido toda publicidade enganosa ou abusiva™), que
requer da parte do legislador uma complementacdo normativa, dada ndo somente
pelos 88 1°, 2° e 3° do art. 37 CDC, mas por inimeras disposi¢des posteriores; d) uma
norma juridica de menor objetividade, como o art. 244 do Cddigo de Processo Penal
(“A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso
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de busca domiciliar”), devendo-se questionar o sentido de “fundada suspeita”, uma
porta aberta para a arbitrariedade policial, ou um mecanismo fundamental para a
eficiéncia no combate ao crime, ao depender das circunsténcias e do uso do aparato
legal (BITTAR, 2022, p. 198).

A partir dos exemplos acima, se percebe a possibilidade de o jurista esbarrar em textos
legais com um Unico significado — univocos; com diversos significados — equivocos; com Vvarios
significados — plurivocos; e textos legais marcados pela indeterminacdo — vagos, consoante
classificacéo elaborada por Umberto Eco (BITTAR, 2022).

A margem de indeterminacdo legal decorre pelas palavras ndo possuirem sentidos
univocos, por haver aparente contradicdo entre as normas aplicaveis - duas normas que
pretendem ser simultaneamente validas, por estarem ambas contidas, digamos, em uma mesma
lei, se contradizem no todo ou em parte -, ou mesmo como consequéncia nao intencional das
caracteristicas da propria norma a ser implementada. Hipdtese, em que o jurista, na
interpretacdo da lei, frente as diversas possibilidades decisorias, ndo estd compelido a levar a
uma Unica decisdo, como se sé ela fosse justa ou reta (DWORKIN, 1997; AGUIAR JUNIOR,
1989).

N&o incomum, também, palavras ou frases usadas na expressdo da norma que
contenham ambiguidade, haja vista que o sentido linguistico da norma ndo é inequivoco,
permitindo no ato de sua implementacao variadas leituras possiveis. Semelhante, é a situacéo
com a qual o implementador da norma muitas vezes se depara, ao pressupor haver uma
discrepancia entre a expressao linguistica da norma e a vontade da autoridade que a editou.

Desse modo, 0 juiz que pretenda preencher essa vaguiddo, o fard por meio de um
exercicio de criacdo, que consiste em atribuir a lei o conteddo que considera o mais adequado.
Mas, nem por isso, essa atividade do jurista se desvincula do ordenamento positivo, o qual serve
de para@metro, luz e de limite ao pensamento juridico.

Assim, lembra Aguiar Junior (1989), ainda que o juiz possua uma relativa liberdade na
sua funcéo ao criar Direito, ele o faz com uma vinculagdo material proporcionalmente maior
do que se comparado ao legislador, o qual cria Direito com uma liberdade relativamente maior
do que aquele.

N&o por acaso, o trabalho intelectual de interpretacéo e ponderacdo constitucional que se
desdobra em atividade deciséria do juiz possui natureza complexa, pois rodeada por teorias
divergentes, de mdaltiplas opcOes interpretativas, de diversos conteddos adaptaveis aos
conceitos abertos, tem a dificil missdo de escolher apenas uma das alternativas, com a
eliminacdo definitiva das demais. O juiz fundamenta a decisdo com base naquilo que o

ordenamento juridico lhe oferta no momento de decidir, forma sua argumentacdo mediante a
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eleicdo e de rejeicdo de correntes doutrinarias, da interpretacdo de fatos, normas e condutas,
resultando na unido de ato de razdo e também de vontade, sob a influéncia de dados juridicos e
metajuridicos, numa intuicdo intelectiva (AGUIAR JUNIOR, 1989).

Portanto, situacdes de ambiguidade, vagueza e abertura dos termos da lingua,
considerada a complexidade dos processos de producgédo de sentido em rela¢fes semioticas, que
sempre envolvem mais do que a vontade ou a intencdo do sujeito-emissor de uma mensagem
escapam do controle do legislador. Tanto € que, mesmo quando o texto legal é finalizado, isto
¢, avancou todas as etapas de promulgacao: redigido, posto, validado e publicado, ainda assim,
esta sujeito a interpretacdo como ato de decisao sobre o sentido juridico, pois, afinal, cabe ao
sujeito-intérprete, compreender, ler e refletir, sob sua O6tica e perspectiva actancial (BITTAR,
2022).

O sistema de normas ao qual nos submetemos, o chamado ordenamento juridico, se
caracteriza pela hierarquia das normas legais, uma vez que a estruturacdo do sistema legal
hierarquicamente, descortina a complexidade atinente a atividade de interpretacéo.

Como ja verificado, a interpretacdo é uma atividade intelectual que acompanha o
processo de criacdo do Direito, através de um movimento descendente, isto é, de um nivel mais
alto da estrutura hierarquica para um nivel mais baixo, sendo este regulado por aquele,
resultando na interpretacdo e na implementacdo das normas. No entanto, por essa Otica, a
questdo que se impde quando da interpretacdo das leis, é como se chegar, na aplicacdo da norma
geral (lei), a um caso concreto, a uma norma individual (uma decisdo judicial ou um ato
administrativo).

Nesse sentido, Dworkin (1997) preconiza que:

A relacdo entre um nivel superior e outro inferior do sistema legal - como entre a
Constituicao e a lei ordinaria, ou entre a lei ordinéria e a decisdo judicial - € uma
relacdo de determinacéo ou de vincula¢do. A norma superior regula o ato por meio do
qual a norma inferior é criada (ou simplesmente regula a realizacéo do ato coercitivo,
quando se requer a pura implementacdo da norma superior). Na criacdo da norma
inferior, a norma superior determina ndo apenas o procedimento por meio do qual a
norma inferior é criada, mas eventualmente também o contetido da norma a ser criada.

Ocorre que ao ser posta em préatica, a norma nao possui o condao de vincular o ato com
relacdo a todos os detalhes, haja vista a existéncia de uma margem que compete ao livre arbitrio
daquele que a interpreta e aimplementa. De maneira que mesmo um comando meticulosamente
detalhado para aqueles que o executam nao esta livre de circunstancias externas, por exemplo.

“Assim, todo ato legal implementador de uma norma - seja ele um ato de criacéo juridica

ou um ato de simples implementacdo - é determinado apenas em parte por essa norma e
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permanece indeterminado com relagao ao resto” (DWORKIN, 1997). A determinacdo em parte
que cabe a norma reside na manutencao de sua esséncia, ja a indeterminacao pode ser a intencao
da autoridade que a editou, com vies claramente proposital.

Logo, a interpretacdo constitucional tende a moldar-se conforme a reconfiguracédo da
legislacdo, de modo que o contexto, a complexidade social, o pluralismo, a ampliacdo da
judicializagdo, a abertura constitucional, democrética e social € considerada. Nesse sentido, 0
formalismo hermenéutico € insuficiente para os desafios a serem enfrentados pela Teoria
Constitucional, a qual partindo para uma nova interpretacdo constitucional precisa solucionar
colisBes entre normas constitucionais, conceitos juridicos indeterminados, forca dos principios;
ponderacdo; argumentacao.

Devido ao processo de transformacéo pelo qual a legislacdo vem passando nas ultimas
décadas, hd um esforco de técnica legislativa que procura oferecer a maxima “seguranca
linguistica” (fortalecendo a hipotese da “seguranca juridica”), através de algumas estratégias,

tais como:

1) O uso predominante de linguagem técnica especifica a cada ramo regulado; 2)
Técnicas de redacdo legal para a obtengdo de textos claros, precisos e ldgicos, a
carreira das exigéncias do art. 10 da Lei Complementar n. 95/98; 3) O uso da definicéo
terminoldgica em sede legal, visando a determinar o sentido dos termos empregados
na legislagdo (BITTAR, 2022, p. 198).

A seguranca juridica, consequéncia da seguranga linguistica, provenientes da técnica
legislativa empregada pelo legislador na tentativa de reduzir erronias, ma técnica, equivocos,
ma redacdo, distor¢des, campos semanticos abertos refletem um enorme esforco. Quer-se com
isso reduzir o espa¢o semantico em aberto, muito embora as defini¢des legais quase sempre séo
seguidas de “Para efeitos desta Lei, considera-se”. Levando a efeito as terminologias, dizer que
sdo definicdes legais significa, também, dizer que ndo sao definicGes cientificas (podendo estar
baseadas em defini¢des cientificas) e que ndo séo definigdes técnicas (podendo estar baseadas
em defini¢des técnicas). “Assim, podem ser complementadas, corrigidas ou assessoradas por
outras defini¢bes, mas séo Uteis pelo fato de aumentarem a margem de seguranga juridica, mas,
nem por isso, podem ser tomadas como defini¢des definitivas” (BITTAR, 2022, p. 199).

Perante o entendimento de Karam (2022), o Direito é também fenémeno linguistico,
discursivo, narrativo e ficcional, é possivel nele aplicar conceitos basilares da teoria literaria e
da semidtica — incluidos os que sdo assimilados da linguistica e da anélise do discurso — e
privilegiam, sobretudo, a investigacdo de questdes atinentes a teoria do direito, a filosofia do

direito, a hermenéutica juridica e a teoria da decis&o.
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Kochem (2015) entende que essa interdisciplinaridade que compde o campo do Direito,
mais precisamente afeto aos aspectos linguisticos, prioriza a analise da linguagem juridica, uma
vez que textos normativos podem admitir uma pluralidade de interpretacdes. A equivocidade é
género do qual emana cinco espécies de problemas de linguagem, atinentes a ambiguidade,
complexidade, implicacéo, superabilidade e abrangibilidade.

A ambiguidade se refere a possibilidade de o texto exprimir mais de uma norma em via
alternativa, a complexidade é na hipdtese de o texto exprimir mais de uma norma em via
cumulativa. A implicacéo diz respeito a existéncia de implicacdo entre uma e outra norma. Ja
a superabilidade considera a possibilidade de se superar a norma, com o reconhecimento de
excecgOes implicitas. A abrangibilidade, por fim, questiona sobre se o dispositivo é taxativo ou
exemplificativo (KOCHEM, 2015).

O aspecto linguistico que se relaciona ao juridico tem por finalidade evidenciar tais

caracteristicas, como as citadas, pronunciando-as e restringindo-as dos textos legais.
Essas caracteristicas da linguagem do direito sdo encontradas desde conceitos mais abertos,
como as clausulas gerais e os dispositivos que utilizam os chamados conceitos juridicos
indeterminados, até as normas que estabelecem um estado ideal de coisas a ser alcangcado (0s
principios juridicos), em que o juiz exercera valoracdes e escolhas no caso concreto.

Uma vez que a linguagem do direito reconhece a existéncia desses problemas de
linguagem, legitima a atividade cognoscitiva e adscritiva do intérprete. Ou seja, 0 juiz identifica
a pluralidade de interpretacdes possiveis e escolhe entre elas a norma para o caso, para sé entdo
aplica-la ao caso concreto.

A interpretacdo da norma pelo intérprete depende de sua correta justificacdo, segundo a
utilizacdo das diretivas primarias (diretivas interpretativas linguistica, psicoldgica, autoritativa,
teleoldgica e heteronoma), ndo representam nenhum juizo de valor ou de preferéncia, mas
apenas a “regra” utilizada para dar significado ao texto; das diretivas secundarias (seletivas,
procedimentais e preferenciais) e informada pelas diretivas terciarias (onde entram as
ideologias da interpretagdo). “O papel que a ideologia desempenha na interpretacédo judicial €
o de influéncia sobre o conjunto (codigo) de canones interpretativos (diretivas interpretativas)
utilizados pelo intérprete. A ideologia ¢ a orientacdo axioldgica da interpretacdo” (KOCHEM,
2015).

Frente ao exposto, fica claro o posto que a interpretacdo ostenta, além das perspectivas
linguistica e juridica, é flagrante a sua importancia para os campos filosofico, cientifico,
artistico, religioso etc., seja ao procurar atribuir sentido ao mundo, lidar com palavras sagradas,

desvendar o mundo objetivo, ou mesmo construir e/ou desconstruir realidades estéticas.
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Portanto, ndo por acaso, a Teoria do Direito possui um apreco pelo aspecto interpretativo, tanto
que aborda a Teoria Hermenéutica Tradicional e as Teorias Contemporaneas da Interpretagéo,
vertentes tedricas que projetam solucgdes neste campo.

Assim, enquanto a Teoria Hermenéutica Tradicional predominou como teoria na
primeira metade do século XX, cujos expoentes sdo Hans Kelsen e Carlos Maximiliano. E se
dedicou a esclarecer aquilo que esta semanticamente contido na verdade profunda da norma
juridica. Haja vista que pela inexisténcia de um Unico sentido da norma, se faz necessaria a
interpretacdo, a qual deve ser capaz de elucidar e decidir sobre contetidos semanticos variaveis.

Em outras palavras, para Bittar (2022, p. 199) a intepretacdo deve:

a) explicar, o que pressupde o reconhecimento da existéncia de um fundo semantico
dado pelo Autor do texto; b) esclarecer, o que pressupde que se esta diante de um acho
semantico; c) descobrir, o que pressupe a existéncia de uma verdade oculta atras das
palavras. Assim, o que se percebe é que esta teoria concebe o sentido como algo dado
pela intengcdo do autor do texto, e o intérprete tem de se encontrar com ele pela
apuracdo hermenéutica. Assim, o sentido j& existe como um dado légico, metafisico,
essencial, semantico, de forma que ndo h& poder discursivo de construcdo ou re-
construgdo das palavras pelo intérprete.

Segundo Bittar (2002), é a partir da segunda metade do século XX que as Teorias
Contemporaneas da Interpretacdo ganham forca ao projetar matrizes linguisticas e filoséficas a
interpretacdo juridica. As principais vertentes sdo: a Hermenéutica filosofica: sob a influéncia
de Heidegger; a Nova retorica: desenvolvida pela Escola de Bruxelas, a carreira de Chaim
Perelman, com a retomada da prudéncia da tradicdo aristotélica e o jurisprudencialismo
contemporaneo; a Teoria da argumentacdo: protagonizada por Robert Alexy, na Alemanha; a
Teoria do discurso: protagonizada por Jurgen Habermas; a Teoria do direito como integridade:
protagonizada por Ronald Dworkin; a Semiética juridica: derivada dos estudos de Ferdinand
de Saussure, Charles Sanders Peirce e de Algirdas Julien Greimas, considerando-se que o
Direito € um sistema de significacéo.

Das diferentes concepgoes e influéncias dos autores, Bittar (2022, p. 199) conclui “que
a interpretacdo consiste em construir significacdes e atribuir sentidos, algo que, no Direito, é
basilar das praticas juridicas, na medida do carater pratico, institucional, decisorio e operacional
de sua funcdo social”.

Compreendida a interpretacdo a partir da multiplicidade de teorias e correntes que a
circundam, se pdde alcancar a mais direta significacdo, enquanto processo de construcdo de
significacOes e de atribuigdo de sentidos. E mais, ao compreendé-la sob a visdo da teoria
semiotica, se percebe as relagbes de significacdo como triadicas. Assim, para os juristas,
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quando se esta diante de uma norma juridica, em verdade, apenas se esta diante do
significante legal, porque a norma juridica ainda ndo existe e so existira apds a triadica
operacdo de interpretagdo mobilizada pelo aplicador no contexto de seu uso. A
interpretacdo sera o fruto da atividade de apropriacao dos significantes legais (projeto-
de-sentido), de onde se parte, e sua concretizacdo diante de uma realidade
circunstancial, que é sempre tdpica, local, pontual, especifica e Gnica (BITTAR, 2022,
p. 200).

Nesse sentido, para o alcance de efeitos e resultado dentro do Direito, ha necessidade de
conjugar em simulténeo trés polaridades: o significante que é o texto de lei, o significado que €
o0 sentido das palavras da lei, e o referente que é a realidade designada, ou seja, a relacédo
juridica, o objeto do mundo, a coisa no mundo, os fatos ocorridos, o crime em estado de
apuracdo, a situacdo delitiva. Logo, do encontro entre a emissédo do discurso, por parte do
legislador, a recepcdo do discurso, por parte do intérprete e a realidade referente dos fatos,
resulta a interpretacao.

Assim, errbneo crer que o texto juridico é um objeto estanque, acabado, intencionado,
pronto e definitivo, sabendo-se que o seu sentido se altera, a depender dos elementos que estaréo
no seu entorno, tais como: o contexto; outros textos juridicos e ndo juridicos; fatos ocorridos;
circunstancias do caso; objetivos a serem alcancados; finalidade buscada; atores do discurso
envolvidos; provas processuais; valores sociais a época da decisdo judicial, entre outros.

Nesse sentido, visdes distintas sobre a interpretacdo podem ser encontradas, de modo
que para o racionalista, ao identificar o conhecimento da norma, a compreensdo da conduta e a
criacdo da norma para o caso, ha o entendimento do juiz como um ser imparcial, neutro, adepto
da lei, o qual em nada acrescenta para a l6gica formal que intermedia o abstrato da lei e 0
concreto da sentenga. Por sua vez, o anti-racionalista compreende que fatores de ordem
psiquica, social, politica, etc. influenciam o ato de vontade, que nada mais é que a interpretacao.
Igualmente, o anti-racionalista visualiza o ato de criagdo da norma como ato de vontade, seja
do legislador, seja do aplicador (AGUIAR JUNIOR, 1989).

Independente da dicotomia imposta, fato é que o Direito enquanto arena de opinides
divergentes, pareceres e decisdes em sentidos opostos a respeito de uma mesma questao, torna
0 processo mental do jurista e, por consequéncia, o processo decisional tarefa cada dia mais
complexa e dificil. As questbes na seara juridica merecem respostas adequadas, as quais nao se
submetem a metrica matematica, mas sujeitas a discrepancias exegeticas.

Resumindo, Campos (1999, p. 4) cabe ao juiz no ato da interpretacdo a busca pela
justica,

A primeira tarefa do juiz serd entdo, de maneira serena e equilibrada, captar a
valoracdo independente da regra de direito, utilizando-se dos processos comuns de
interpretacdo, que sdo todos validos desde que associados; mas essa captacdo se
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integra com a apreciacdo que ele faz do caso concreto, quando resplandece a missao
mais importante do juiz - fazer justica!l A velha questdo de como deve o magistrado
conduzir-se em face da lei injusta nos parece inteiramente superada, e pasma que
autores eminentes ainda tenham dividas teoréticas sobre a sua solucdo; a nds se
configura evidente que deve prevalecer a justica, 0 que possibilita a0 magistrado
corrigir a lei ou declara-la inaplicavel. Essa correcdo todavia ndo implica a prolacéo
de uma sentenga contra legem, pois, se a norma juridica é portadora de valoracédo
independente, importa descobri-la no contexto dos demais valores sociais, isto €,
conduzir a norma de direito ao seu lugar no quadro geral das valoragdes; o que a
hermenéutica tradicional considera portanto uma decisdo contra legem nada mais é do
que a exclusdo a que o juiz procede das valoracdes ‘estranhas’ que a norma possa
constituir, porque contraria aos principios gerais do direito. A interpretacdo juridica
assume destarte nova dimens&o.

A hermenéutica, portanto, enquanto campo da filosofia e da ciéncia do direito, nos
ensina que pela natureza integrada do ato interpretativo, inseparavel a interpretacdo juridica de
seu contexto, haja vista a estrutura global do ordenamento; decorre da natureza racional do ato
interpretativo, a recep¢do dos modelos juridicos como entidades l6gicas; e, pela razoabilidade
do processo hermenéutico, “a interpretacdo dos modelos juridicos ndo pode obedecer a puros
critérios da ldgica formal, nem se reduz a uma andlise linguistica, devendo desenvolver-se
segundo exigéncias da razdo historica entendida como razao problematica” (CAMPO, 1999, p.
4).

Dito de outro modo, Campos (1999, p. 5), ressalta:

O processo logico-juridico ou cientifico, mais em harmonia com o sentido social e
humano do direito, parte do texto que examina, mas vai além dos elementos materiais
que o texto Ihe proporciona quando, por processos ldgicos, investiga a ratio legis (ou
razdo que justifica e fundamenta o preceito), a vis (ou virtude normativa do preceito,
que Ihe advém, ndo da vontade subjetiva de quem o elaborou, mas da eficacia
intrinseca e objetiva adquirida ao se destacar de seu autor) e a occasio legis (ou
particular circunstancia do momento histérico, que determinou a criacdo do preceito).

Enquanto o Direito € ciéncia que atua por comandos abstratos, e o judiciario € instancia
que depende de provocacdo, cabe ao juiz a intermediacdo que declara a norma juridica aplicavel
ao caso concreto. E ele a viva vox iuris?’. Porém, para o alcance da justica, pautada pelo
raciocinio logico, essa atividade do juiz demanda um processo composto por trés fases, séo
elas: apurar o fato que é objeto da controvérsia, determinar a norma juridica aplicavel e
pronunciar o resultado juridico, proveniente da conjugacéo do estado de fato com os principios
juridicos.

Assim, embora o processo decisional se assemelhe a uma operacéo logica, pois pelo
silogismo da anélise, tem-se a premissa maior na lei, a menor na espécie de fato e o corolario

na sentenca, ele ndo se resume apenas a isso, porquanto, reitera-se, fatores psiquicos e de

27 A voz da lei.
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interesses envolvem a aplicagdo do direito. O jurista, portanto, atento a legislacdo vigente,
investiga a existéncia, o significado e o valor da norma e a sua aplicabilidade, sem desconsiderar
as provas contidas nos autos.

Estando também a seara linguistica imbricada ao campo do Direito, e, mais
especificamente, a hermenéutica juridica, cabe ao processo semiotico a construgdo do sentido
juridico, e, por isso, um lugar de disputa do sentido, um lugar de procura da decisdo sobre o

sentido juridico. Alias, neste ponto, vale a afirmacéo:

Ler € encadear um discurso novo no discurso do texto. Esta afirmag&o traduz um tanto
a nocdo de interpretacdo. E isso quer significar que o texto € mudo por si s6, que €é
apenas projeto e que é poténcia de sentido. Mas, também quer dizer que, ndo h4 texto
sem intérprete e, por isso, a movimentacdo dos argumentos é que defende as
possibilidades de sentido a partir da enunciagcdo proveniente do texto legal, enquanto
significante legal (BITTAR, 2022, p. 200).

O processo de interpretacdo no Direito, muito mais que a mera analise juridica, envolve
a linguistica, e também a historicidade, sem esquecer da parcela subjetiva que se agrega ao ato,
construindo um didlogo que origina o sentido do contetdo do texto legal.

A crise com a imposicao do Vviés positivista deu lugar a vinculacdo da linguagem e da
literatura a prépria concepcdo de direito, 0 que exige, por consequéncia, que se reconheca,
minimamente, que o direito é um fendmeno linguistico.

Quando se reconhece a subjetividade do intérprete no campo hermenéutico, a classica
dicotomia composta pela vontade da lei e pela vontade do legislador da lugar a uma relacéo
triadica, algo que para a teoria da decisdo, precisa ser administrada com cautela, sob pena de
incorrer na superinterpretacdo, de modo que a supremacia da subjetividade do intérprete
evidencia um ativismo judicial (KARAM, 2022).

Desse modo, o receptor do texto durante o ato interpretativo deve zelar pela coeréncia
contextual e a situacdo dos sistemas de significacdo em que se respalda, com isso evitando
seguir seus préprios sistemas de significacdo e/ou relativamente a seus proprios desejos, pulsdes
arbitrios.

Sinteticamente, para Karam (2022, p. 17) impde-se no ato interpretativo:

(1) considerar que o texto um todo organico; (2) apreciar as condi¢bes de sua
producdo; e (3) obedecer aos principios de economia textual que ele apresenta. Ao
ignorar qualquer dessas exigéncias corre-se 0 risco de elaborar uma
superinterpretacdo do texto, seja por negligenciar a coeréncia interna do texto [que]
domina os impulsos do leitor, de outro modo incontrolaveis, seja pela precariedade da
competéncia e/ou do horizonte de sentido do leitor empirico, que prejudica o processo
de decodificacdo e, consequentemente, o processo de interpretacdo. A liberdade
criativa do leitor empirico seria, portanto, limitada pelo respeito a perspectiva
linguistica e cultural que se encontra impressa na enunciagao.



106

“Desse modo, mais do que um parametro a ser utilizado com a finalidade de validar a
interpretacdo, o texto € um objeto que a interpretagdo constroi no decorrer do esforgo circular
de validar-se com base no que acaba sendo o seu resultado” (KARAM, 2022, p. 18). Essa
construcdo do texto que resulta na interpretacdo pode variar de sentido, o que nao significa
dotar-se de qualquer sentido, ou seja, ndo se pode simplesmente atribuir ao texto qualquer
sentido, o sentido que o leitor-intérprete deseja ou que lhe convém.

Dai a existéncia dos chamados limites interpretativos e dos critérios de aceitabilidade
atrelados a intersubjetividade interpretativa. A partir disso ha a distin¢do entre a interpretacao
semantica e a interpretacdo critica ou semiotica: aquela resulta da significacdo realizada pelo
destinatario diante da manifestagdo linear do texto; esta € o meio pelo qual procura-se explicar
por que razdes estruturais pode o texto produzir aquelas (ou outras, alternativas) interpretagoes
semanticas (KARAM, 2022).

Logo, é preciso reconhecer o fendmeno da superinterpretacdo que atinge o judiciario
brasileiro em todos os niveis de atuacdo, bem como combater sua origem e 0S excessos
decorrentes da imposicdo da vontade do intérprete, em detrimento do respeito aos limites
impostos pelo préprio texto. Nesse sentido, a referéncia de sentido advém da autoridade do
texto, da materialidade e dos limites semantico-hermenéuticos impostos pelo conjunto de
inferéncias que, presentes no texto, indicam o que ele pretende significar, sem olvidar, por 6bvio
que, qualquer deciséo prolatada deve manter-se em conformidade com a carta constitucional.

A superinterpretacdo possui contornos mais gravosos no mundo empirico, uma vez que
a decisdo judicial produz efeitos concretos e poténcia corecitiva. “Isso significa dizer que uma
superinterpretacdo das normas juridicas pode resultar, por exemplo, na restricdo da liberdade,
no confisco de bens, no afastamento do lar, na interdicdo de um estabelecimento etc.
(TRINDADE, 2019, p. 453).

O desafio que se coloca aos juristas, especialmente aqueles cuja missdo € guardar a
Constituicdo esta em evitar leituras inadequadas que se caracterizam pela ultrapassagem dos
limites semanticos do texto, ou seja, evitar as superinterpretacoes.

Portanto, Karam (2022, p. 23), sustenta que a correta assimilacdo da hermenéutica
juridica, o processo interpretativo deve observar:

(1) o deslocamento da intencdo do legislador para a compreensdo do contexto
linguistico e cultural implicado na producdo do texto — o que funciona como vetor que
contempla a historicidade inscrita no texto, incorporando a tradi¢do e vinculando o
presente com o passado, de modo a garantir a estabilidade e a seguranga juridicas; (2)

os limites interpretativos impostos pela materialidade do texto legal, o qual, apesar
das lacunas e indeterminagfes compativeis com a sua inscricao na esfera do dever-se,
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é dotado de coeréncia interna que necessita ser preservada, bem como, no caso da
legislacdo infraconstitucional, os limites as possibilidades de interpretacdo que sdo
impostos pelo vetor que submete a interpretacdo das leis ao texto constitucional, em
razdo da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico; (3) o reconhecimento
da participagdo do intérprete — responsavel por operar o vetor que, favorecendo a
natureza dinamica do direito (sempre suscetivel a novos contextos, exigéncias e
valores sociais), promove a compreensdo do texto legal de acordo com o seu momento
historico — e da necessidade de controle dos seus impulsos voluntaristas, a serem
coibidos pela intersubjetividade que, com suas bases na linguagem compartilhada,
limita a liberdade do intérprete.

Pelo se que se vé, a complexidade do Direito deriva e muito de o sentido da lei escapar
ao controle do legislador que a cria. Alias, os textos de lei ndo estdo a margem da rotatividade
das leis positivas (substitutividade); da intertextualidade do sistema (contexto); e do atrito com
dindmicas sociais renovadas, razdo que os distancia da maior utopia do paradigma do legislador
racional, isto é, produzir um texto legal desprovido de ambiguidades, eliminando-se a
indeterminacéo, bloqueando-se com isso a pluralidade hermenéutica, assegurando seguranca
juridica completa, permanente e total, em fase a priori com relacdo aos casos praticos.

Talvez pela necessidade de um controle sobre os textos legais, ha hipdteses em que o
legislador se antecipa e prevé uma orientagéo legal sobre a interpretacéo, no &mbito de todo um
ramo do Direito, no campo de trabalho de uma lei especifica, ou ainda, no &mbito de um Cdédigo
de valor central para um ramo do Direito. Sdo encontradas situacfes como as pontuadas por
Bittar (2022, p. 201):

a) interpretagdo tributaria, pautada pelos arts. 111 ¢ 112 do CTN (art. 111: “Interpreta-
se literalmente a legislacdo tributaria que disponha sobre: I. Suspensdo ou exclusdo
do crédito tributério; Il. Outorga de isencdo; Ill. Dispensa do cumprimento de
obrigagdes tributarias acessorias”; Art. 112: “A lei tributaria que define infrag¢des, ou
Ihe comina penalidades, interpreta-se de maneira mais favoravel ao acusado...”); b)
interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), pauta pelo art. 6° da
Lein. 8.069/90 “Na interpretagdo desta lei, levar-se-40 em consideragéo os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres coletivos, e a

condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”).

Por meio desses exemplos, se nota que o legislador adentra no campo da hermenéutica,
disposto a evitar a livre disposi¢do hermenéutica, assumindo, inclusive, a postura do sujeito-
da-interpretacdo. De um lado, é mitigada a postura hermenéutica do interprete e, de outro, 0
legislador busca controlar o sentido juridico, exercendo um poder-de-dizer-o-direito. Desta
forma uma dualidade se instala, pois se com essa postura o legislador previne, antecipa, reduz
e delimita campos hermenéuticos e territdrios de aplicacdo do Direito, conforme certas regras,
principios e pardmetros, proprios de cada micro-universo-de-discurso-juridico, também é certo
que ndo h& como controlar completamente o sentido da legislagdo e nem imiscuir-se a ponto de

reduzir a zero o papel do sujeito-da-interpretacao.
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Por assim dizer, cabe ao legislador tdo somente dirigir a aplicagéo e orientar a forma da
interpretacéo, até porque, a hermenéutica se insere em uma cadeia de sentido, segundo a qual o
texto-de-lei s6 tem fim quando se tem uma decisdo hermenéutica, implicada dentro de uma
decisdo juridica. Todavia, como mecanismo do devido processo legal, a decisdo juridica
também pode ser alvo de questionamento sobre o seu sentido, dai o sistema juridico dispor de
um vasto sistema recursal, que dispde de dispositivos de exaustdo do questionamento do sentido
de uma decisdo, até que se torne uma deciséo irrecorrivel (BITTAR, 2022).

Isto posto, pelos diferentes sentidos juridicos que sdo dados ao texto de lei, bem como
pela variabilidade da interpretacdo juridica ha que se ponderar sobre uma possivel inseguranca
e incerteza para com o sistema juridico. Sob a andlise do paradigma do direito codificado,
legalista e formalista, ostenta-se viva fé de que a simples existéncia da lei € suficiente para gerar
seguranca juridica. De outro giro, no entanto, superando-se o paradigma de ha 200 anos,
considera-se que a existéncia da lei é importante, mas, ndo é suficiente. Aliés, na perspectiva

de Robert Alexy, Bittar (2022, p. 201) afirma algo de extrema pertinéncia, ao dizer:

Quem sustenta um modelo de regras puro transfere ao sistema juridico, como tal, a
realizacdo somente de um postulado de racionalidade, ou seja, somente a do postulado
da certeza juridica. Certeza juridica €, sem divida, uma exigéncia central, mas néo a
Unica, da razéo pratica ao sistema juridico.

Diferente da postulagdo invariavel do positivismo, entende-se que, sem abandonar a
qualidade do sistema juridico, é preciso diferenciar a seguranca juridica da exatidao
matematica, a qual, por 6bvio, é impraticavel, incoerente e irrazoavel no plano das Ciéncias
Sociais, e, em especifico, na Ciéncia do Direito.

A Teoria do Direito, circunscrita pelo positivismo juridico, possuia como subsungéo
racional a ideia de que ao caso concreto devesse ter um “encaixe” no sistema juridico. Assim,
se apregoava um silogismo légico perfeito ao raciocinio juridico, exercendo-se por meio da
subsuncéo racional do caso concreto a hipotese legal. Atualmente, a Teoria do Direito vem
remodelando sua compreensdo para aceitar que o raciocinio juridico — para dar conta de
decis0es juridicas — opera com:

a) a deducdo, do geral ao particular; b) o preenchimento de lacuna; c) a indu¢do, dos
particulares ao geral; d) o exemplo, pela comparacdo analdgica; €) o sopesamento,
pela via da ponderacdo. Seguindo-se a percepcao de Robert Alexy, o que se percebe
é que o sistema juridico demanda operacfes mais complexas do que o silogismo
I6gico-formal para solver as graves questdes que a pratica juridica e, também, a

sociedade atual imp&em ao processo de busca de soluges concretas, na relagdo de
tensdo entre facticidade e validade (BITTAR, 2022, p. 203).
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Além disso, o raciocinio juridico deve possuir a capacidade em construir saidas,
consoante os desafios da linguagem juridica, do sistema juridico e da realidade complexa que
procura regular, uma vez que ndo raro se depara com hipoteses de: lacuna juridica, antinomia
juridica, inconstitucionalidades e/ou ilegalidades, balizamento de principio juridico, conceitos
divergentes, indeterminados, vagos, ambiguos, entre outros. Em meio a tantos condicionantes,
é certo que ndo ha como alcancar a (boa) decisédo juridica por mero ato mecanico, mas requer,
consoante Bittar (2022, p. 203) um “processo de co-construcdo do sentido juridico, que envolve
0 sujeito-da-enunciacdo e o sujeito-da-interpretacdo da norma juridica, e isso se da através do
ritual de justica”.

O fim que se pretende alcancar através da co-construcdo do sentido juridico, na
dimensdo simbolica da palavra, nessa arena de discursos e versdes, desta dialética da palavra,
que envolve pedidos, alegacdes e provas com as mesmas oportunidades, tratamento isonémico,
e regras igualitérias, onde posi¢des actanciais enredardo personagens em posi¢des discursivas
diversas em torno de um objeto polémico, problematico ou questionado, € que exsurgird a
decisdo juridica, bem como a apuracéo e busca de justica.

Do exposto se depreende que a ideia de decisdo, em Ultima instancia, € 0 que move o
raciocinio juridico. E, isso porque, a decisdo juridica é uma ideia central para a aplicacdo do
Direito.

Toda decisdo deriva de uma selecdo entre variaveis e se constitui como um ato de
escolha que enuncia, explicita ou implicitamente, valores, interpretacGes, experiéncia,
conhecimento técnico, intuicdo sensivel, papel institucional, ndmero de informacGes
qualificadas, normas juridicas, percepc¢do sensivel, pressdo social ou midiatica, circunstancias
historicas, estratégias de acdo, busca de resultados, contexto decisorio, que se torna parametro
de acdo, e, por isso, uma referéncia para posteriores analises.

N&o a toa se diz que tomar decisdes é ato complexo que envolve certa sabedoria de vida,
conhecimento de causa, habilidades profissionais, técnicas e saberes, investiduras e atribuicdes,
papéis sociais e responsabilidades pessoais. Haja vista que “as decisdes sociais fazem olhar para
tras e para frente; ao olhar para trds, apuram o passado; ao olhar para frente, lancam
consequéncias para o futuro” (BITTAR, 2022, p. 204).

Ora, decisdes juridicas tém o condao de promover a justi¢a concreta, encerrar questdes
controversas, lidar com direitos e deveres, “sendo, acima de tudo, decisdes vinculantes,
racionais e publicas, na medida em que devem ser motivadas e justificadas, afetando atores
sociais (vida; patrimdnio; contratos; empresas; saude; liberdade; trabalho; filiagdo; tributos;

vigéncia de leis; punicao por crime; etc.)” (BITTAR, 2022, p. 205).
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Esse entendimento sobre o alcance, as consequéncias e a concretizagdo de bens
objetivos e subjetivos por meio das decisBes juridicas € particularmente importante para a

cultura contemporanea do Direito, como lembra Bittar (2022, p. 205)

na medida em que esta tendencialmente voltada ao maquinismo, a repetitividade, a
“windowsiza¢do” da decisdo juridica, caminhando-se a largos passos em direcdo a
concepcgdo de justica quantitométrica, e, juntamente com ela, a concepgdo de juiz-
maquina. Ao contrario desta tendéncia atual, prépria da mecénica social moderna,
frenética e repetitiva, 0 que se quer é aproximar a teoria da decisdo a uma reflexéo
criteriosa sobre decisBes juridicas como decisBes racionais, publicas, vinculantes,
corretas e justas [...] Uma decisdo juridica ndo é um ato mecanico de repetir férmulas
burocraticas, de re-enunciar as palavras da lei, ou de mimetizar o dito do legislador,
mas o ato de atualizar no caso a melhor possibilidade de promover o equilibrio entre
as partes, a conciliagdo dos interesses em jogo, e a promocdo social de valores
universais de protecdo da pessoa humana.

E, pois, essencial da parte de quem decide uma postura de imparcialidade, que n3o se
assemelha a frieza e a distancia, obstaculos para a construgdo de um dialogo que pode conduzir
as partes a um bom deslinde de uma situacdo conflitiva. Se busca, sim, um distanciamento
interior da autoridade decisoria, para bem exercer o seu encargo, o que cria a diferenca entre a
opinido da pessoa e a conclusdo do profissional, postura que se exige para ndo apenas poder-
de-dizer-o-direito, mas confere também a responsabilidade-de-bem-julgar.

A decisdo juridica como produto da reflexdo e experiéncia da autoridade deciséria é
momento de reflexdo pratica e aplicativa do Direito, a0 promover conservacdo, ou
transformacéo da realidade. De maneira clara e compromissada com a melhor escolha dentro
das condicbes impostas, a decisdo juridica é balizada por alguns parametros, como: 1) a
averiguacao de sua real necessidade, isto €, ha um juizo quanto a oportunidade e conveniéncia
para a producdo da decisdo. Inclusive, priorizando, quando possivel, os instrumentos da
conciliacdo e da mediacdo; 2) a projecdo da decisdo para dentro e fora do sistema juridico. Para
dentro do sistema juridico, a decisao juridica pode influenciar outras decisdes juridicas, além
de sustentar-se na hipotese de recurso/revisdo. Para fora do sistema juridico, a deciséo deve
alcancar os afetados pelo contetudo da decisdo, de maneira a solucionar o problema das partes,
gerar justica e seguranga juridica; 3) dar conta de ambas as dimensdes, da generalidade e da
particularidade. Naquela, ha a preocupacao com os precedentes, tradi¢des, costumes prévios ao
caso concreto. Nesta, explica Bittar (2002, p. 206) “a decisdo juridica se relaciona a
historicidade do contexto, as condi¢des sociais da aplicacdo, ao interesse dos envolvidos, a
justica possivel no caso singular, a dimensdo daquilo que é Unico e irredutivel de cada situacao

concreta”.
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Nesta concepcdo, uma decisdo juridica é pautada por diversas influéncias e
condicionamentos até a sua conclusao, ela converge multiplos fatores, chamados de constelacao
multi-semioética. Sob a vertente da Semidtica Juridica, o ato decisério ndo € um ato isolado, mas
a condensacdo de multiplos atos anteriores.

Ocorre que essa constelacdo multi-semiotica de influéncias e condicionamentos obedece
a determinados fatores:

1) Fatores extrajuridicos (econémicos; politicos; sociais; culturais; técnicos;
histéricos; conjunturais); 2) Fatores intrajuridicos (exigéncias do CNJ; autonomia do
juiz; jurisprudéncia predominante no tribunal; existéncia ou ndo de simula vinculante;
estado da arte da ciéncia do direito; necessidades/interesses das partes; previsibilidade
da resposta dentro do sistema; interesses e argumentos dos profissionais do direito;
provas apresentadas e etapas do processo); 3) Fatores intertextuais (perfil da
linguagem juridica da norma juridica; decisbes anteriores semelhantes; textos
normativos que apoiam a deciséao juridica; fundamentos de aplicacdo em argumentos
variados; multiplas fontes de abastecimento do raciocinio juridico; carga
informacional, fontes de subsidios para apoiar a decisdo e processos dialdgicos
utilizados). Tudo esta a indicar que a decisdo juridica é fruto de complexos fatores, e
isto é afirmar uma visdo realista acerca do momento decisério (BITTAR, 2022, p.
206).

O que ndo significa uma conduta engessada e rigida do jurista e do magistrado durante
0 ato decisorio, até porque diferentes decisdes sobre assuntos semelhantes demonstram
claramente as diferencas de opinido, ndo completamente pela preservacdo do continuum
juridico, mas com argumentac@es que transparecem as convic¢des morais e politicas de cada
um (DWORKIN, 1997).

Razéo para que evidencia, mais uma vez, 0 aspecto subjetivo contido na interpretacéo.
Por analogia, se duas pessoas olham para a mesma pintura ou para a mesma peca de arte verao
coisas diferentes, porgue a interpretacdo é mais subjetiva do que objetiva e, por isso, deve-se
fazer do Direito tdo justo quanto possivel.

Isso nédo significa o descompromisso do juiz com a imparcialidade, isto é, manter-se
desvinculado do interesse das partes, qualidade que, antes de qualquer coisa, é também uma
exigéncia ética.

Para a corrente do direito livre, pela escolha e fixacdo dos valores numa escala
hierarquizada, os principios eleitos, a influéncia de mdaltiplos e variados fatores sobre o
psiquismo humano no momento da decisdo, desde as condigBes pessoais e internas, até as
sociais e externas que de algum modo possam interferir no processo decisorio, a reconstrugao
dos fatos, a ponderacdo das circunstancias as quais atribui relevo, a escolha da norma a aplicar,
demonstram que o juiz possui fungéo criadora, o que caracteriza uma posi¢do ideologicamente
ligada a interpretacdo porque se funda em avaliagcBes, determinantes das diretivas

interpretativas. “Para o seu trabalho, o julgador traz a baila necessariamente fatores
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extranormativo, (principios éticos, idéia de equidade, sentimento de justica) mas que se
pressupdem sejam protegidos e realizados pela ordem juridica”. Portanto, mesmo sendo um
criador, 0 Juiz esta submetido a ordem juridica, recomendando-se-lhe a renlincia no caso de
desconformidade irreconciliavel entre a sua consciéncia e a lei (AGUIAR JUNIOR, 1989, p.
13).

Segundo a corrente positivista, cabe ao juiz serviddo a lei, imparcialidade e pensamento
desideologizado, pois somente o legislador é apto a inovar na ordem juridica.

A interpretacdo € considerada atividade secundaria, presente apenas quando a lei ndo é clara,
sendo aplicavel em consonéncia com a vontade da lei ou do legislador.

Para além disso, imprudente ndo considerar o raciocinio e a l6gica incutidas no processo
interpretativo, pois, ciclicamente, toda interpretacdo juridica, porque raciocinio, é logica, pois
todo o raciocinio necessita da légica. Sdo as regras l6gicas que conduzem a analise e a conclusédo
do jurista.

Pela l6gica do razoavel, o juiz quando filtra os fatos, pondera e avalia as provas em
confronto com a lei, antevé as consequéncias de sua decisdo, o faz por meio da intuicdo
intelectiva. A qual considera a lei, porém sem perder de vista a consciéncia média da
comunidade para a qual jurisdiciona, e sofre o crivo do mundo juridico que o cerca.

O exercicio intelectivo do julgador € o que Ihe permite tomar conhecimento dos contornos
da realidade do caso, num movimento de aproximacao a concrecdo, pela sua razédo e pela sua
vontade. “E um ato de razdo porque exige o conhecimento de elementos faticos, valorativos e
normativos do caso; é um ato de vontade por implicar a escolha entre diversas alternativas
decisérias possiveis” (AGUIAR JUNIOR, 1989, p. 19-20). Pois, do contrario, se sujeita a
aplicacdo genérica, distante e uniforme da lei, garantindo a seguranca no tréafico das relacdes,
mas muito seguidamente consistird na negacgéo da justica

A decisdo juridica carrega em seu bojo mdaltiplos fatores, vista como um ponto de
confluéncia de varias decisdes, formando uma supratextualidade que opera com outros textos,
sejam atos do proprio procedimento ou narrativas, indicios, provas, relatorios, depoimentos,
degravac0es, laudos, documentos apurados pelas partes, peritos, auxiliares da justica, etc.

Assim, a boa decisdo juridica ja ndo se enquadra mais ao tradicional silogismo
judiciario, ao contrario, a decisao se enriquece com o pluralismo de uma atuacéo conjunta de
razao, experiéncia (de julgar, lidar com provas, sopesar, avaliar argumentos), sensibilidade e
sensatez (esta que é a qualidade de bem decidir, um trago de raz&o pratica).

N&o por outro motivo, boas decisfes séo feitas de observacéo interna (introspeccao) e

de observacéo externa (heterospeccdo). A primeira, fruto de uma subjetividade elaborada, e a
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segunda resulta de processos dialégicos de escuta, troca e compartilhamento de informacdes,
dados, provas e argumentos. Da combinagdo desses elementos, em atividade, ndo hd como
negar que muito mais que a mera interpretacdo cognitiva, a interpretacao € o ato interpretativo,
“sendo que este envolve juizos, vontades, experiéncias, praticas culturais, niveis de
entendimento, discursos de classe, contexto histdrico, postura moral, estado-da-arte das
ciéncias e saberes, condic¢des das instituicdes, e demais condicionantes legais” (BITTAR, 2022.
p. 207). Portanto, o ato interpretativo oriundo desta multiplicidade de fatores faz emergir o
sentido juridico.

Frente a tantos parametros que envolvem o ato decisorio, é cada vez mais perene a ideia
de coibir o arbitrio decisério e, com isso, evitar-se a irracionalidade deciséria. A Teoria do
Direito cumpre seu esfor¢o permanente de reduzir a margem da vontade e de ampliar a margem
de motivacGes justificaveis racionalmente, tendo como referéncia a razao juridica, visando-se
a protecdo social, a preservacdo de valores contidos na legislacdo, a protecdo do Estado
Democrético de Direito e a racionalizagéo do convivio.

Assim como a decisdo juridica comporta requisitos, a estrutura discursiva e
argumentativa de um procedimento/processo que culminara na decisdo pressupde enunciacao e
contestacdo, argumentacdo e contra-argumentacado, tese e antitese pelos actantes discursivos
diante do caso concreto. Conforme Bittar (2022, p. 208) “a argumentagao escorrera, portanto,
pelas vias do procedimento, permitindo o exercicio da postulacdo de razdes que influenciam a
tomada de decisdo, neste ou naquele sentido”.

Dai se extrai esta conclusdo, qual seja,

a de que a verdade juridica, ainda que relativa, como a identifica o jurista francés
Francois Terré, ndo esta na semantica da norma juridica, no fundo da norma juridica,
ou ainda, no texto da norma juridica. Junte-se a esta conclusdo, esta outra, segundo a
qual a verdade juridica ndo estd na mente do juiz, ndo estd contida no universo
subjetivo do juiz, e nem serd inferida pela monologia do soliléquio do juiz. Mas, serd
a troca argumentativa que haverd de ocorrer ao longo de todo o procedimento,
considerando os varios elementos em jogo (fatos; provas; fontes do direito;
interpretagdes; argumentos) que levardo a um desfecho juridico adequado, no
processo de transferéncia dos elementos do processo para a efetiva situagdo no mundo
das relacBes humanas, uma discussdo que toca bem de perto no plano da efetividade
do processo (BITTAR, 2022, p. 210).

Ademais, ironia crer que em todos 0s casos, em todas as decisdes juridicas tomadas sdo
asseguradas em sua totalidade uma boa qualidade deciséria, nem sequer a existéncia de normas
juridicas democraticas — fruto do papel representativo do legislador — garantem a
atemporalidade das leis democréaticas. Todavia, 0 proprio sistema juridico prevé algumas
obrigatoriedades, para que nao se tenham decisdes aquém do razoavel, tais como: a

obrigatoriedade da decisdo, mesmo em caso de lacuna; a obrigatoriedade da fundamentacgéo das
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decisOes; a publicidade das decisdes como atos oficiais de Estado; a recorribilidade e a
corrigibilidade das decisdes.

Consoante Dworkin (1997), quando se fala em lacuna da lei, consequentemente se
vislumbra um cenario néo previsto pelo legislador, a interpretacdo cabe um papel especial no
preenchimento dessas lacunas. Numa observacdo mais apurada, a lacuna resulta da diferenca
entre o Direito positivo e o alcance por um sistema tido como melhor, mais justo, 0 mais
possivelmente correto. Isso ocorre através da interpretacdo, que elimina a norma interpretada e
a substitui por uma norma que seja melhor, mais justa, o mais possivelmente correta - em suma,
a norma desejada pelo 6rgdo aplicador. Isso se deve, ndo raramente, pelo fato de normas
completamente sem sentido serem criadas, inviabilizando qualquer interpretacdo, pois a
interpretacdo ndo pode extrair de uma norma o que a norma ndo tem.

Devido as inevitaveis transformacdes da realidade, é sabido que nem sempre todas as
complexidades terdo resguardo legal, razdo para a correcdo necessaria da lei. Ainda que o
legislador seja precavido e anteveja muitas possibilidades, ainda, assim, acontecem certos fatos
materiais que ele ndo previu e ndo pode prever e que ele pode, no maximo, direcionar suas
normas gerais para o curso ordinario dos casos. “O legislador ndo tem outra alternativa sendo
deixar essa decisdo para o 6rgao aplicador da lei e assumir o inevitavel risco que "o legislador
delegado" também decidira casos onde o legislador teria a sua lei aplicada” (DWORKIN, 1997).

Eis que no caso de haver uma lacuna, pela falta de regulamentacéo legal ou quando a
aplicacdo da lei for inaceitavel devido as circunstancias atuais, deve o juiz, por meio de uma
analise intelectiva, interpretar e decidir de acordo com seu proprio discernimento, em vez de o
fazer com base na lei.

Segundo Bittar (2022), outro complicador de peso que assola as sociedades
contemporaneas, e que interfere no raciocinio juridico € o papel que a midia ocupa,
especialmente considerada a era da informagdo nos dias atuais. Indiscutivel a tarefa de
fundamental importancia que a midia exerce, como canal de comunicagdo social, meio de
informacao e liberdade de expresséo, decisiva para a formacéo de opinido dos cidad&os, para a
qualidade da democracia e o desenvolvimento da esfera pablica. Entretanto, o viés complicador
estd associado ao poder das midias de massa (TV; radio; jornal; revista; blog; redes sociais;
etc.), a irradiacdo, o alcance e capilaridade, a autoridade informacional, a facilidade de acesso,
a imediatidade e a prontiddo da informacdo propiciam uma difusdo sem precedentes, uma
anestesia de consciéncia e retardam a qualidade da informacdo. Nas palavras de Bittar (2022,
p. 211)
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Fato é que existe uma desproporcdo na forma como a cultura midiatica e a cultura do
direito lidam com o cuidado com os temas de justica. E, as midias de massa vem
ganhando um espago enorme no campo da relagdo Midia/ Deciséo Judicial, passando-
se a vivenciar um momento em que a midiatizacdo do poder decisorio externaliza a
decibilidade a opinido publica, levando-se a efeitos que devem ser melhor pensados,
como por exemplo, 0 empoderamento dos meios de comunicagdo como meios de
pressao sobre a decisdo juridica, o acovardamento dos mecanismos institucionais e o
enfraquecimento da autonomia judicial.

Esse poder de influéncia que age sobre o exercicio do raciocinio juridico e da decisao
juridica por meio da pressdo midiatica é capaz de redirecionar a relacdo decisoria,
considerando-se o poder de pressao sobre o julgador, sobre a opinido publica, e, também, sobre
as partes. Desse modo, quanto maior exposi¢ao midiatica um caso recebe, redobrado deve ser
0 cuidado do profissional do Direito.

Essas situacOes requerem a maior cautela na atuacdo juridica, a fim de evitar a patologia
da situacdo, ou seja, a espetacularizacdo do caso, a divulgacdo e o vazamento de informacGes
sigilosas do processo, a reducdo ao senso comum de questdes técnicas complexas, o uso da
linguagem apelativa e a escandalizacdo do caso, a “glamourizacdo”, a reverberacao negativa, o
prejulgamento a favor de uma das partes, a quebra da oportunidade de defesa, a demonizacédo
do(a) réu(ré) e, a perda de autonomia do Poder Judiciario, em que a midia determina o que o
Judiciério tem de concluir em determinada decisdo (BITTAR, 2022).

Ao tratar de decisGes juridicas, muitas condicionais se apresentam, tais como: as
diferentes pressdes que objetivam condicionar, formatar e moldar o parecer; os atos de
linguagem que formam “nds semidticos”; o intérprete que, no processo de aplicagdo do Direito,
participa ativamente, se tornando co-autor do legislador.

Tendo por base a Teoria Pura do Direito, tem-se que a concepcdo kelseniana de
aplicacdo do Direito visualiza a interpretacdo cientifica como apta a identificar os sentidos, e
oportuna quando do exercicio do ato de escolha, do ato de vontade, que dentre as possiveis
interpretacdes pela autoridade competente seleciona a mais assertiva a decisao juridica. “Assim,
a decisdo envolve, em parte, compreensdo do Direito, e, em outra parte, poder decisorio,
fundado em normas juridicas de competéncia, para exercer sele¢des de sentido e imp6-las aos
casos concretos, como fruto de ato de poder” (BITTAR, 2022, p. 215).

Mas, o desafio de tratar desta questdo ndo é pequeno, na medida em que € preciso
cuidado com as teorias da interpretacdo, bem como em combater a irracionalidade ou a cegueira
dogmatica da crenca incondicional na lei derivada do positivismo. Ora, se feita uma leitura
pela perspectiva do legislador, a Hermenéutica Tradicional procurou escavar o texto do
legislador para chegar a verdade juridica, no entanto, a anélise pela perspectiva do intérprete,

se quis perceber na consagracdo do ato de vontade um ato de verdade. Portanto, o cuidado deve
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ser constante, buscando assegurar o equilibrio entre estas posi¢des divergentes, que acabam
abrindo campo para que o arbitrio se instale, ou nas méos do legislador, ou nas méos do
intérprete.
Sob a otica de Bittar (2022, p. 216), o que se percebe, mais hodiernamente, na Teoria
do Direito, é que:
ela veio acompanhando o profundo giro tedrico que se deu através do chamado giro
linguistico (linguistic turn) ocorrido no dmbito da filosofia ocidental, no meio do
século XX. Desde entdo, a questdo da linguagem passou a ocupar ndo somente um
lugar central nas concepcBes da Teoria do Direito, mas, sobretudo, o lugar vazio
deixado por Hans Kelsen, no ambito da teoria da aplicacdo e da interpretacdo do
Direito. E essa passagem se da, especialmente, como resultado de uma profunda
influéncia deixada por Ludwig Wittgenstein, em duas de suas obras, o Tractatus
Logico-Philosophicus (1922) e as Investigacdes filosdficas (1953), entremeadas pela
virada linguistica, considerando-se o peso e a influéncia que passam a ter, desde entéo,

0s pensamentos de John Austin, John R. Searle, Martin Heidegger, Hans Georg
Gadamer, Karl-Otto Apel e Jirgen Habermas.

Percebe-se com a viragem linguistica uma reacdo a Teoria Pura do Direito, de Hans
Kelsen, a qual estacionou no que diz respeito a teoria da decisdo e da interpretacao.

Kelsen acredita que a interpretacdo revela o espirito da norma a ser implementada,
resultando na descoberta da moldura que a norma interpretada representa e, dentro dessa
moldura, o conhecimento das varias possibilidades de sua implementacdo. Para ele, do encontro
entre a lei interpretada com a norma a ser aplicada € o que resulta em variadas solugdes. “Dizer
que uma decisdo judicial é baseada numa lei apenas significa, na verdade, que a decisdo é uma
das normas individuais possiveis dentro da moldura da norma geral, e ndo que aquela seja a
unica norma individual possivel” (DWORKIN, 1997).

A Teoria Pura do Direito concentra seus esforcos no sentido da norma, pois aqui 0
Direito € norma e a interpretacdo da sentido a norma, determina o espaco representado pela
norma e, por conseqiiéncia, o conhecimento das varias possibilidades que existem dentro dele
(AGUIAR JUNIOR, 1989).

Resumindo, Kelsen argumenta que a atuagédo do jurista diz respeito apenas ao ato de
conhecimento da ordem juridica, para estabelecimento do &mbito de execucdo da norma
aplicavel. Para ele, a interpretacdo enquanto operacdo mental ocorre simultaneamente ao
processo de aplicacdo do Direto, numa progressdo de um escaldo superior para um escaldo
inferior. Essa operacéo é tarefa que ndo se limita ao 6rgdo juridico aplicador, pelo contrario, se
estende a ciéncia juridica, a qual incumbe descrever o direito positivo, bem como, aos
individuos que devem observar e compreender as normas que devem seguir. Por isso, em

Kelsen, o juiz também cria direito, ainda que dotado de menos liberdade que o legislador,
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quando de indeterminagdes na lei, ¢ o que vem a ser denominado “Direito como moldura”, que
nada mais &, entre varias possibilidades, uma delas, pelo ato de vontade do julgador, se torna
Direito positivo (FERRAZZO; FIAMONCINI, 2020).

Para Kelsen (1984, p. 468-473), buscar na interpretacao a significacdo correta é crer
numa ficcdo utilizada pela jurisprudéncia tradicional para viabilizar o ideal da seguranca
juridica. “E essa plurissignificagdo faz com que a decisdo sobre qual solu¢do adotar ndo seja
uma questdo de conhecimento dirigida ao Direito positivo, mas sim, um problema de politica
do Direito”.

Kelsen é o expoente da racionalidade moderna, do inicio de uma nova fase ndo mais
fundada em conceitos como justica, ainda que indispensavel a comunidade. Certeza e seguranca
tornam-se as exigéncias principais do novo momento, buscadas por meio das ciéncias, inclusive
a ciéncia juridica (FERRAZZO; FIAMONCINI, 2020).

Diante desta nova perspectiva, a justica legal encontrada nos estudos de Aristételes ja
néo faz mais tanto sentido como outrora. A equidade como corretora da lei se mostra deficiente
em funcéo de sua universalidade que faz do equitativo justo, uma forma superior de justica em
relacdo aquela que erra por ter carater absoluto (ARISTOTELES, 1987). Essa ideia serviu como
referéncia a atuacdo dos magistrados por longo periodo, até o inicio do século X1X, quando o
horizonte hermenéutico do direito deixa de ser o ideal de justica, dando lugar ao ideal da
seguranca juridica.

Assim, a Teoria Pura do Direito é o aporte que fundamenta os juristas modernos a
substituirem o horizonte da justica pelo da seguranca juridica, uma transformacéo tdo profunda
que permitiu falar em um novo paradigma.

“No positivismo juridico, o fundamento de validade do direito passa a ser a lei, a
seguranga juridica buscada na unificagdo das fontes normativas”. O intérprete, o magistrado
perdem o protagonismo da cultura juridica e o transfere ao legislador, o qual emanam as ordens
as quais a sociedade devera obedecer (FERRAZZO; FIAMONCINI, 2020, p. 48).

Nessa transferéncia de papeéis, 0 magistrado perde discricionaridade e, em contrapartida,
fica vinculado a padrbes mais rigorosos de justificacdo de suas decisfes. A restricdo das
possibilidades hermenéuticas apenas a legislacdo impacta na reducdo de espaco para
interpretagdo, persistindo somente as estritamente literais das normas. Para Bobbio, essa
caracteristica que privilegia o teor declarativo sobre o criativo no positivismo juridico e de seus
termos que modificam a antiga tendéncia, pode ser denominada de “teoria da interpretagdo

mecanicista”. Sobre a teoria, ele assim discorre:
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No positivismo a func¢do da jurisprudéncia é reproduzir (interpretar) o direito e ndo o
produzir. Assim, o positivismo imp&e ao intérprete o limite da lei, ele pode fazer
interpretagdo textual ou mesmo extratextual, mas nunca antitexttual. A interpretacéo
textual opera pelos meios: léxico ou gramatical, teleoldgico, sistemético, histérico. Os
meios extratextuais fundam-se no raciocinio por analogia. A analogia é um recurso de
autointegracdo do ordenamento, pois busca sua completude a partir de elementos
internos ao ordenamento — a lei (BOBBIO, 1995, p. 135; 211- 222; 1989, p. 146-147;
150).

Com a derrocada da andlise positivista na primeira metade do século XX, demonstrada
pelo contrassenso dos regimes totalitarios, ocorre a ascensdo da Tépica Juridica, de Theodor
Viehweg (Topik und Jurisprudenz, 1953), e a Logica da argumentacdo, de Chaim Perelman
(Traité de I"argumentation, 1958), avancos e resultados concretos sdo produzidos nos campos
interpretativo e decisorio. O fator determinante foi a mudanca de concepcéo, fruto da viragem
linguistica combinada as decisdes juridicas do ponto de vista do raciocinio aplicado, da
argumentacdo, do contraditdrio e do estudo das decisdes judiciais e seu modo de se apoiar em
argumentos (BITTAR, 2022).

A retomada dos estudos de Aristoteles € o ponto de encontro comum nas anlises de
Viehweg e Perelman. Theodor Viehweg, através da Topica Juridica, analisa 0s argumentos e as
méaximas como lugares-comuns do discurso juridico, para ele os topicos ajudam no processo de

decisdo a raciocinar praticamente alem dos limites da lei, pois acabam

(1), permitindo a sustentacdo de posi¢des controversas e retoricamente fundamentadas
(2), conferem liberdade, mas nédo arbitrariedade no raciocinio fundamentador (3),
fornecem metodologia extraida da pratica, com empenho por aproximar direito e
justica (4), conciliam objetividade racional e subjetividade axioldgica (5) (BITTAR,
2022, p. 216).

Chaim Perelman, através da Nova Retorica, destaca o raciocinio judiciario,
identificando nele que todas as premissas sao variaveis e que delas inicia o raciocinio, raciocinio
dialético e retorico que convém a todas as decisdes, ainda mais

(1), sabendo-se que a retérica apoia a busca de persuasdo por argumentos racionais
(2), devendo-se destacar que os valores sdo um componente fundamental do discurso
juridico (3), tendo-se em vista que os auditorios sdo afetados por persuasdo ou

convencimento (4), ndo sendo a verdade a Unica busca da retdrica, que pode buscar o
atil, o oportuno, o razoavel, o equitativo (5) (BITTAR, 2022, p. 216).

Logo, o raciocinio juridico pautado pelo viés linguistico ndo se finda em critérios
exclusivos de subjetividade ou de objetividade. Nesta, ndo passa de decodificacdo mecénica da
lei, naquela, torna-se mero arbitrio subjetivo do decisor. Tanto as teses subjetivistas e
voluntaristas, como as teses objetivistas e legalistas, por ébvio, possuem pontos de acertos,
todavia, estdo por si mesmas aquém da capacidade de responderem a complexidade dos juizos

aplicativos.
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N&o por acaso, o Direito Contemporaneo mina subjetivismos imotivados;
repetitividades impensadas; maquinismos decisorios, buscando cada vez mais atos decisorios
capazes de respeitar argumentos racionais, provas processuais licitas, pontos polémicos em
disputa, fortalecendo e respeitando o Estado Democratico de Direito. Por meio da incluséo
discursiva de atores relevantes, da melhoria da qualidade das informagfes que aderem ao
processo, da qualidade dos argumentos e das decisdes fundadas em provas processuais que
configuram maior exatiddo das tomadas de decisdo no ambito do raciocinio juridico, é possivel
vislumbrar a transferéncia da cultura do juiz-maquina em direcdo a cultura do juiz-democratico.

De fato, Bittar (2022, p. 217) considera que a atualidade acompanha a dinamica do
processo, ndo apenas como tendéncia, mas como exigéncia, a qual se consolida no art. 489, §
1°, do novo CPC, quando adverte que, sob pena de nulidade do ato decisorio, “o0 convencimento
da autoridade decisoria deve ser motivado e argumentado, sendo o arbitrio decisorio aqui
considerado irracionalidade comunicativa, algo incompativel com o carater da razdo
argumentativa, no contexto do Estado Democratico de Direito”.

A tomada de deciséo é ato complexo, sobretudo quando produz consequéncias juridicas
e extrajuridicas sobre terceiros. As decisdes juridicas se caracterizam pela complexidade
independente do grau de jurisdi¢do, no entanto, quando oriundas das mais elevadas Cortes de
Justica (STF; STJ; STE; STM; TJ’s; TRF’s), em geral, o grau de complexidade também ¢
maximizado, pois o deslinde se projeta sobre campos tematicos para 0s quais as fronteiras sdo
mais ténues, a indeterminacdo das palavras e dos conceitos contidos em regras juridicas sdo
mais recorrentes, “a maior inseguranga juridica pela auséncia de paradigmas decisorios, a maior
incidéncia de penumbral cases, o maior numero de antinomias e casos sem precedentes
histéricos”. Nao raro, as altas Cortes de Justica “esbarram na interpretacdo de conceitos
normativos indeterminados, que tocam na amplitude genérica e aberta de dispositivos
constitucionais e que provocam a colisao entre direitos fundamentais” (BITTAR, 2022, p. 220).

E tarefa desafiadora decidir sobre temas controversos, com escassas referéncias
normativas, atinente a aspectos axiologicos (justica/liberdade/seguranca/igualdade), em
dimensdes que exigem um olhar e conhecimento interdisciplinar, pois incidem sobre questdes
em que o Direito faz fronteira direta com a Economia, a Cultura, a Politica, a Moral, a Religido,
e a Ciéncia. Fica claro, portanto, na observacéo de Bittar (2022, p. 220), que:

quanto mais elevado o grau de decisdo, mais complexos se tornam 0s casos, no que
tange a matéria de Direito em discussdo, ao elevado impacto de repercussdo geral, ao
tipo de resposta a ser dada, que ndo encontrou solucéo adequada/definitiva no Direito

nas instancias inferiores. Também, quanto mais elevado o grau de jurisdicdo, mais
ténues sdo as fronteiras entre Religido, Moral, Politica, Economia, Ciéncia e Direito.
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Isso exige da razédo pratica uma mais profunda analise de sutis diferencas na avaliacédo
e interpretacdo do Direito.

Assim, a incidéncia de casos dificeis (hard cases) nas instancias mais elevadas de
jurisdicdo e a consequente complexidade para o desfecho, evidenciam que a subsuncéo l6gico-
racional é recurso insuficiente para lidar com casos dificeis. Nesse sentido, aos poucos foram
sendo utilizados juizos de razoabilidade, de proporcionalidade e o de ponderagdo. “Em
quaisquer circunstancias, estes termos apontam para esforcos no sentido de: a) relacdo
meio/fim; b) balanceamento; ¢) equidade; d) sopesamento; e) bom senso; f) equilibrio; g)
adequacdo; e h) critério” (BITTAR, 2022, p. 220).

Portanto, a seara contemporanea de justica ja& ndo comporta tdo somente o raciocinio
juridico, pois incapaz de oferecer uma corre¢do definitiva, mas podendo afiancar uma correcao
relativa, no dizer de Robert Alexy; um juizo avaliativo, e ndo puramente um juizo descritivo,
no dizer de Neil MacCormick; e, um juizo humanizado, e socialmente decisivo, publicamente
justificavel, e racionalmente argumentado. Para uma melhor compreensdo, uma breve
exposicdo das principais correntes pos-positivistas, tais quais as de Ronald Dworkin, na
tradicdo anglo-americana, a de Jirgen Habermas, na tradicdo germanica, a de Robert Alexy, na
tradicdo germanica, sdo fundamentais (BITTAR, 2022).

Dentro da tradi¢do anglo-americana, Ronald Dworkin analisa a I6gica da racionalidade
e da razoabilidade a partir de casos e situacOes decididas pela jurisprudéncia. Em sua anélise o
Direito € em grande parte filosofia, razdo que, por si sO, denota a sua linha de interpretacao e,
se torna referéncia fundamental para a cultura hermenéutica contemporanea, “especialmente
por representar um contraponto de inigualavel valor para a critica e a contraposicao ao modelo
do positivismo juridico e a analitica do discurso juridico, de civil law ou de common law”
(BITTAR, 2022, p. 221).

Pelo viés filosofico que compde a andlise juridica de Dworkin, ele se afasta do
pragmatismo utilitarista que raciocina pelas solu¢fes sociais imediatistas, bem como evita
justificar o sistema juridico a partir de si mesmo, ou seja, de uma argumentacao tipicamente
positivista. Para ele, ao contrario, o juizo juridico se reveste de um juizo moral.

Consoante o pensamento de Dworkin analisado por Bittar (2022, p. 222), a prética do
direito é tdo importante quanto a teoria do direito,

na medida em que a elaboragdo pratica do direito estd em constante construcéo e
reconstrucdo, o que faz dos juristas verdadeiros filosofos que pensam sua atividade
pratica. Sem abdicar do legado deixado por outros juizes é que novos juizes fazem

prosseguir, no sentido do melhor possivel, a resolugdo de novos casos concretos. E a
interpretagdo é o meio de fazer o Direito funcionar, especialmente considerando as
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aparas de principios e de regras, diante de casos convencionais ou de casos dificeis,
na fronteira entre politica e moral.

Numa reflexd@o jusfilosofica, a justica ndo pode ser construida fora da linguagem e o
direito, em sua teoria, € fruto da interpretacdo, que depende das necessidades da pratica social
comunitaria e institucional dos agentes de justica.

Pode-se dizer que o direito é também linguagem e pratica, pois depende de ambos para
0 seu exercicio. E a ferramenta que canaliza e potencializa teoria e préatica é a analise de
discurso, de modo que a construcdo dos sentidos decorre do discurso como objeto tedrico e da
exterioridade que relaciona a lingua com a historia. Por essa Gtica, se revela a relacdo necessaria
entre o dizer e as condicOes de producéo desse dizer.

Se teoria e pratica, lingua e histéria mantem uma relacdo crucial para a criacdo do
discurso, inegavel que as Ciéncias Sociais, justamente pela pratica politica e pelas ideologias
desenvolvidas ndo possua o discurso como instrumento de constituicdo. Dai, Pécheux recusar
a concepcdo de linguagem que a reduz a instrumento de comunicagdo. “Essa teoria €, para ele,
uma ideologia cuja funcdo nas ciéncias humanas e sociais (onde a ideologia é dominante) é
justamente mascarar sua ligacdo com a pratica politica, obscurecer esta ligagdo” (SILVA;
SARGENTINI, 2005, p. 84).

Pelo relacionamento entre teoria e politica, PEcheux se propde a analisar a relacdo do
linguistico com o ideoldgico, para tanto se utiliza da analise do discurso, caminho que, segundo
ele, é possivel intervir tedrica e praticamente, pois o discurso é também tecido histérico-social
que o constitui.

A andlise de discurso se apropria da lingua e da hist6ria simultaneamente, pois pela 6tica
pecheutiana (1975, p. 262), "uma palavra, uma expressdo ou uma proposi¢do ndo tem um
sentido que lhe seria préprio, preso a sua literalidade™. Assim, o autor considera a analise de
discurso uma ciéncia préatica, espaco de conhecimento e forma de intervencao na historia.

E diante de toda essa configuracdo que ocorre a interpretacdo pelo viés da analise de
discurso, de modo que Pécheux (1982, 1983a, 1983b) “distingue dois tipos de universos
discursivos como espagos de explicacdo dos fendmenos e de sua relacdo com o real: i) 0s
espacos discursivos logicamente estabilizados; i1) os ndo logicamente estabilizados” (SILVA;
SARGENTINI, 2005, p. 86).

Os discursos logicamente estabilizados apregoam o uso regulado de proposi¢oes logicas
(verdadeiro ou falso), interrogac@es disjuntivas ("o estado de coisas" é A ou ndo A?), a recusa
de marcas de distancia “"em certo sentido", "dizendo mais propriamente”, etc., tudo isso pela

proibicdo da interpretacéo e pela busca da falaciosa objetividade.
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Entretanto, a estabilidade que caracteriza esse discurso, ndo prevé hipoteses de
deslizamento do sentido, de resisténcias dos sujeitos as leis, das multiplas interpretaces
necessarias para a cobertura l6gica de regides heterogéneas do real (PECHEUX, 1983a, p. 32).
Logo, aos discursos ndo-logicamente estabilizados recai essa tarefa quando de sua andlise de
discurso. “Dentre elas, Pécheux (1982) destaca o fato de que a condi¢do essencial da produgao
e interpretacdo de uma sequéncia ndo pode ser inscrita na esfera individual, mas reside no fato
de que a existéncia de um corpo sécio-historico de tragos discursivos”.

Disso resulta o interdiscurso, uma materialidade discursiva que intervém em sua
autoconstrucao, por ser exterior e anterior a existéncia de uma sequéncia dada, sdo o0s tragos
linguageiros discursivos, que formam uma memoria sécio-histdrica. Portanto, Pécheux postula
a heterogeneidade da formacao discursiva, pelo fio do interdiscurso.

Numa andlise rapida sobre a histéria da AD, Pécheux mostra que houve sempre uma
ambiguidade:

(i) a da objetividade meticulosa, que supde possivel explicar o texto por meio de um
dispositivo sofisticado, partindo do pressuposto de que a pratica natural de leitura
tenha defeitos que poderiam ser suplantados pelo método proposto; (ii) a da politica
partidaria cientificamente sustentada. H4, portanto, essa suposicdo de que a AD é
capaz de exorcizar um defeito, apresentar uma leitura "melhor"”, ja que baseada em

sofisticados dispositivos de leitura. Tal ambiguidade produz um "jogo de espelhos, no
qual as posicdes se refletem e se trocam infinitamente” (PECHEUX, 1981, p. 6).

Diante dos equivocos que perpassam a trajetoria da AD, é preciso questionar ndo so6
teoricamente, mas também politicamente, a concep¢do homogeneizante da discursividade,
enguanto mais um equivoco presente. Pécheux se alinha a Foucault, quando alerta para a
heterogeneidade estrutural de toda formacdo discursiva e desmistifica a artificialidade da
homogeneidade do discurso, especialmente, o politico, reiteradamente utilizado como uma
homogeneidade estratégica mantida pelos 6rgéos oficiais de comunicacao.

A formagdo discursiva é espaco no qual o outro frequenta e cria uma alteridade que
compde o discurso. Portanto, ainda que subterraneos os multiplos discursos e as maultiplas
oralidades, eles subsistem ao privilégio concedido aos discursos de “porta-vozes legitimos”
(impressos, oficiais, etc.).

Para Pécheux (1981, p. 7), sdo nas heterogeneidades discursivas, na superposicéo, na
intertextualidade, nas bordas discursivas da lingua que mais facilmente se encontra e se
recupera as contradi¢des que produzem a historia, “a fim de perceber que as ideologias
dominadas nascem no mesmo lugar da dominagdo ideoldgica, sob a forma dessas multiplas

falhas e resisténcias que o estudo discursivo concreto pode fazer emergir”.
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Numa tentativa de clarificar os estudos de Pécheux, sobretudo ao tratar do discurso
politico, meio pelo qual a politica se materializa, alterando rela¢fes sociais e modificando os
sentidos dos fatos socias, buscou-se uma aproximacdo com os discursos politicos em sede
nacional, mais especificamente com o judiciario brasileiro e, especialmente, com o STF, de
modo a evidenciar as fungdes que determinadas pelas relagcBes historico-institucionais,
estruturam o Estado Democratico de Direito brasileiro.

Dentre os muitos discursos sobre o papel da Suprema Corte no campo da justica e da
politica brasileira, resultado de um crescente interesse tedrico-cientifico sobre o STF como
objeto de estudos, o mais difundido e legitimado elenca o Supremo como Ultima instancia de
controle e de garantia da justica (CUNHA JUNIOR, 2017).

Esse discurso é propagado por acreditar que o STF € sindnimo de integridade, porque é
distante do alcance de qualquer interesse politico. Sendo justificado, inclusive, na judicializacéo
da politica, ou seja, intervencdes judiciais nas acdes dos governos, em especial no que se refere
as politicas publicas. O respaldo dado ao Supremo, decorre da nogdo de Gltima instancia do
Poder Judiciario no Brasil, acompanhada pela ideia de decisdo final e inquestionavel, como
garantia de realizacdo do direito e da cidadania (TAYLOR, 2007).

Em outras palavras, reflete Lord (2018, p. 291),

somente uma Corte Superior estaria preparada para decidir questes de interesse da
nacédo, de modo independente e isolado de interesses politicos ou econdmicos de curto
prazo. Também caberia a essa Corte controlar e manter em consonéncia as legislagdes
que estdo abaixo da Constituicdo Federal. Para que uma acdo chegue a Corte, é
necessario que atenda determinados requisitos estabelecidos pela legislacdo. Mas
sempre que estiver em jogo a possibilidade de ferir o conteldo prescrito pela

Constituicao Federal e ndo for resolvido em insténcias inferiores, a acdo pode chegar
ao STF para analise e decisdo.

Os constitucionalistas entendem, portanto, o STF como o intérprete final do texto
constitucional, sendo suas decisdes incontestaveis (MENDES, 1996; BONAVIDES, 2005;
BARROSO, 2006). Esse entendimento esta materializado no paragrafo segundo do Artigo 102,
CF, “que afirma serem as decisdes do STF definitivas sempre que em jogo estiver a
interpretacdo da Constituicdo Federal. Diz o texto de lei que essas decisdes sdo validas para
todas as demais agOes que tratarem do mesmo tema, e que resolvem toda e qualquer agédo
semelhante” (LORD, 2018, p. 291-292). Impera o referido artigo ao tratar sobre questdes de
competéncia, cabe a Corte julgar se determinada lei infraconstitucional estd em consonancia ou
ndo com a Constituicdo Federal. A negativa concede a Corte Superior deliberar pela sua

invalidade ou nédo aplicacdo no mundo juridico.
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Contudo, outros discursos em sentido oposto aos narrados tém se fortalecido, esses
outros discursos constituem verdadeiras criticas a judicializacao da politica nos diversos niveis
de Estado e demonstram que o Poder Judiciario tem atuado para além das suas competéncias
legais. O STF € questionado por extrapolar seu limite de atuacéo e invadir o Executivo e
Legislativo, além disso, até mesmo a sua legitimidade é colocada em divida como “guardido”
da Constituicdo Federal numa sociedade democratica (SOMBRA, 2017; LORENZETTO;
CLEVE, 2017).

A existéncia desses diferentes discursos sobre a atuacdo do Judicidrio demostra que
existem relacdes de disputa de poder em curso. Mas hd um problema relativo ao poder quando
se trata de uma sociedade que se propde democrética.

Numa democracia, o ator principal é a coletividade, e 0 governo e seus poderes sdo
institucionalizacbes do modo de vida social. Assim ndo deveria haver atores
institucionais com capacidade de definir algo que a coletividade ndo pudesse
questionar. Essa perspectiva é defendida por Chantal Mouffe (2003) que questiona a
ideia de que uma Corte consiga reunir em si 0s atributos necessarios a consolidacéo e
a manutengdo de uma sociedade democratica. Pelo contrario, o discurso de guardido
ou de Gltima instancia de resolucdo e garantia de justica ndo condiz com o papel
atribuido a uma Unica instituicdo estatal numa sociedade democratica. A ideia de
democracia, segundo Mouffe (2003), estd atrelada a legitimidade de poucos
principios, sendo o restante dos temas questdo de disputa e debates constantes pela
aceitacdo como verdade. Essa € uma nogdo relevante e que soma ao proposto por
Foucault, j& que serve para reforcar a ideia de que instituices estatais sdo
instrumentos de expressdao de discursos de poder. Todo o discurso do Executivo,

Legislativo ou Judiciario deve ser analisado em relagdo ao poder estabelecido ou em
disputa (LORD, 2005, p. 290).

Nessa disputa, valor menor se da ao fato em si, sendo valorado como sdo moldados os
significados dos fatos, como sdo construidas as interpretacfes e assim a visao de mundo dos
sujeitos. Parte dessas relacGes sdo evidenciadas pelos discursos cientificos e politicos, os quais
tornam-se bem sucedidos pela consolidacdo como algo aceito e compreendido pela coletividade
ou grupo social, ainda que ndo seja uma verdade absoluta e sim um constructo interpretativo
que se propde representativo e explicativo de algo, e que pode vir a disputar espaco e aceitagdo
com outros discursos diferentes (PINTO, 2006).

Como define Lord (2018, p. 287),

O discurso é a tentativa de dar sentido ao real, tentativa de fixar sentidos, essa tentativa
é precaria e exitosa ao mesmo tempo. A precariedade é sua caracteristica, porque nao

se refere a algum tipo de esséncia da coisa sobre a qual discursa. E é exitosa, porque
sua existéncia esté relacionada a algo historico.

As disputas sdo indicios que revelam a falta de consenso dominante e hegemdnico, bem

como atribuem ao discurso um senso de provisoriedade, em que o dominio e o poder pelo
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discurso ndo sdo definidos por um Unico ator. Logo, outros atores tém poder para levar seus
discursos a publico, e por isso mesmo sdo capazes de disputar os sentidos coletivos.

Consoante Pinto (2006), dentre a variavel gama de discursos, o discurso politico é o
mais ameacado por outros discursos que buscam impor suas verdades, tanto pelo grandioso
esforco para consolidar seus significados, como para combater os demais significados que se
apresentem. Assim, com relacdo ao Supremo, os diferentes discursos ao disputarem sentidos
sobre as atuagdes da Corte adentram a andlise do discurso politico, e, por isso, as definicdes de
justica, politicas publicas, cidadania, direito estdo em contantes disputas. Até porque, um
discurso ao excluir ao outro, silencia ou desconstroi as outras verdades de outros discursos.

Claro esta que, por mais invisibilizado que esteja, a producdo do discurso obedece a um
controle, selecdo, organizacao e redistribuicao de procedimentos, “que tém por funcao conjurar
seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio, esquivar sua pesada e temivel
materialidade” (FOUCAULT, 2001, p. 8¢ 9).

Em Foucault (1997), todas as interagBes sociais sdo constituidas por relages de poder,
pois dele decorre a interpretacdo dos fatos e do mundo, a definicdo dos sentidos e das
percepcOes sociais. A verdade também provém do poder, a depender se ha o interesse pela
mudanga ou pela manuten¢do da ordem. Assim, o dominio sobre os discursos e sobre & nogédo
de verdade, séo apenas alguns dos instrumentos de sua materializacéo.

Portanto, para Foucault (2001), o discurso é parte constitutiva do poder, na medida em
que o discurso acontece, o préprio poder se revela. Para Lord (2018, p. 287-288), Foucault

expressa que:

Ao analisar o discurso, pode-se observar/descobrir também os interesses do poder que
estdo por trés. E isso porque o discurso é sempre intrinseco ao poder. A prdpria no¢éo
de discurso em Foucault ja traz a ideia de poder. Isso porque antes da existéncia do
discurso ja existe um sistema de silenciamento, de sele¢do, de controle. O poder esta
relacionado a capacidade de dar sentido ao real, arbitrando sobre 0 modo como
determinado fato ou contexto sera interpretado. Essa interpretacdo esta atrelada a
materializacdo do poder, porque oferece ao coletivo um modo de sentir a experiéncia.
Essa capacidade de definir como a experiéncia sera significada pelos individuos é um
objeto disputado pelo poder.

A narrativa que antecede o discurso perpassa pelo crivo do poder, o qual possui a dupla
capacidade, permissiva para a constituicdo de um enunciado e defensiva para proibi-lo, silencia-
lo, distorcé-lo. “Na medida em que o poder silencia algo, ele exclui uma possibilidade de
discurso e de verdade; na medida em que ele produz ou permite o discurso, ele define quem
pode falar, quando e o qué” (LORD, 2018, p. 289).
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Vé-se que o contelldo do enunciado se sujeita ao poder, mas, igualmente, o sujeito
depende do poder Ihe reconhecer essa capacidade. Devido a tamanho controle e submisséo
imposta a atividade discursiva, a perspectiva foucaultiana preconiza que, quando ha um
discurso, esse é possivel somente porque o poder lhe permite, uma vez que o discurso é sempre
funcional e atil ao poder. Caso néo fosse, ndo existiria como discurso.

Tal qual o poder influencia na configuracdo dos discursos e na definicdo dos
significados, os aspectos histéricos também possuem sua contribuicao. “Em Foucault, 0
discurso € historico, porque, enquanto ocorre, utiliza um contexto que Ihe é anterior e no qual
sua narrativa (ou sua verdade) ganha sentido, fazendo-se compreender por aqueles que o
escutam” (LORD, 2018, p. 289). Portanto, o sentido do discurso depende de elementos que lhe
sd0 anteriores e sem 0s quais nao existiria.

Compreender a percepc¢do foucaultiana da analise do discurso politico, € atribuir atencdo
especial as relagdes historicas entre os poderes, pois delas se compreendem as motivacdes dos
discursos atuais. Assim, pelos embates de discursos e pelas relagBes historicas associadas, é
possivel explicar a disputa entre Legislativo e Executivo pelo poder de governar um pais.

Na disputa pelo poder, o Judiciario também tem papel de destaque, sobretudo pela
atuacdo da Suprema Corte nos Ultimos anos, ao se envolver em assuntos com contornos
politicos e ser decisiva aos rumos dos embates. Pela andlise do discurso, se identifica sua
discursividade que atrelada ao exercicio do poder atribui sentidos historicos aos fatos, os quais
compreendidos pela sociedade legitimam as acdes do Supremo. “Assim, apesar de falarem de
justica e de legalidade, esses discursos, quando analisados pela ADP?, revelam que o
verdadeiro tema em disputa sdo os rumos da politica nacional e o acesso ao poder” (LORD,
2018, p. 300).

Para Dworkin, no debate juridico contemporaneo convém explanar a diferenciagdo entre
normas juridicas e principios juridicos, ambos considerados regras juridicas do sistema juridico.
Ocorre que, enquanto apenas normas juridicas validas se aplicam, os principios sempre se
aplicam, independente de validade, variaveis em intensidade, “mas sempre serdo considerados
subsidios para que a interpretacdo de cada caso esteja escorada em valores morais de grande
forca e peso socioinstitucional” (BITTAR, 2022, p. 223).

“Os principios, ao entrarem em conflito, ndo operam do mesmo modo que as regras,
pois sdo aplicados com forgas relativas e ponderadas entre si, nunca na base do “tudo-ou-nada”.

Eles ndo se submetem ao mesmo teste de validade das regras juridicas aplicadas no “tudo-ou-

28 Analise do Discurso Politico.
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nada” e ao entrarem em conflito, sdo validas ou ndo o sdo, e, portanto, podem ou nao
fundamentar a decis@o da autoridade. No entanto, nem por isso o juiz tem o condéao de invocar
qualquer principio para fundamentar qualquer deciséo, o que inclui as autoridades com relativo
poder discricionario, porque esse poder discricionario ndo pode depender das preferéncias do
juiz (FERRAZZO; FIAMONCINI, 2020).

Cabe, pois, aos principios, diante da existéncia de graus de imprecisdo nas normas,
concretizar e orientar as decisdes interpretativas quando da admissao pelo ordenamento juridico
de interpretacdes alternativas, de modo que, da harmonizacéo da interpretagdo com o principio,
reste preservada a harmonia do ordenamento e se conserve a validade do texto legislativo,
resultando na producéo do direito através da atuacao judicial (GUASTINI, 2014).

Segundo esta concepcao, cai por terra a teoria do direito positivo, apegada a legalidade
a qual numa interpretacao equivocada ou reducionista das ideias de Kelsen reservou unicamente
a lei dizer o direito. Formula que, na primeira metade do século XX, mostrou-se extremamente
perigosa, sendo encampada como discurso de justificacdo dos regimes totalitarios europeus.

Alexy (2007, p. 63) discute a formulacdo de Dworkin, ao tratar da colisdo entre
principios e da construcdo de uma decisdo coerente. Ele diz,

quando a colisdo se da entre principios, ou seja, direitos fundamentais operando como
principios, ndo pode ser inserida uma clausula de excecédo para excluséo de uma das
normas, mas sim, devem ser ambos aplicados na maior medida possivel, sendo essa a
tarefa do julgador: ponderar sob quais condi¢fes um principio precede ao outro, pois
ndo ha uma hierarquia pré-definida, em suma, entre esse padrdo de normas existe uma
relacdo de precedéncia condicionada. Se por um lado tal teoria parece dar importante
abertura a relativizagdo das decisdes judiciais — e esse aspecto de fato vem sendo
responsabilizado pelo crescente decisionismo judicial —, por outro, Alexy prople a
aplicacdo da méxima da proporcionalidade como método para constru¢do de uma
decisdo coerente com um sistema de direitos mais complexo que aquele fundado na
estrita legalidade formal. A justificacdo de uma decisdo judicial a partir da méxima da
proporcionalidade requer a observancia de seus trés subprincipios: idoneidade (meio
adequado) necessidade (mandato do meio mais benigno) e proporcionalidade em

sentido estrito (mandato da ponderagdo propriamente dito, que respeite o carater de
“mandado de otimizagdo” dos principios juridicos).

A coeréncia da decisdo judicial defendida por Alexy tem seu método na maxima da
proporcionalidade, somado a uma interpretagdo razoavel e aceitavel dos contedidos, conectada
a expectativa de justica. “Nesse sentido, a fonte tltima da legitimidade se encontra na propria
sociedade, somente aquela interpretacdo que considera as expectativas da maioria da sociedade
pode, em ultima analise, obter a aceitabilidade dessa maioria” (AARNIO, 1991, p. 289-295).
Em sintese, o ato decisério deve equilibrar-se entre a legitimidade, que é dimensao material do

direito, e a legalidade, que é sua dimensdo formal.
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Muito embora as regras juridicas sejam mais usuais que os principios, pela consolidacao
e praxes judicias que lhe sdo inerentes, € crescente a maior necessidade do uso de principios
com o0 aumento da inseguranca juridica. Desse modo, ndo se trata de um positivismo completo
ou mesmo de uma discricionariedade absoluta, mas de dados constantes do sistema juridico,
mas ndo contidos em normas positivas para o caso concreto. A subjetividade, portanto, ndo esta
eliminada do processo hermenéutico, pelo contrério, diante de uma mesma querela, um juiz de
vanguarda e um juiz simpatizante do positivismo, podem decidir de modos dispares.

Com relacdo a tradicdo alemd, vinculada a Escola de Frankfurt, se destaca a reflexao
de Jirgen Habermas que considera a razdo pratica sob duas perspectivas, a do direito positivo
e a da prética da argumentacdo. A reflexdo democratica dos procedimentos que conduz a
formacdo das normas juridicas orienta o Direito positivo. Para a pratica das argumentacdes, o
Direito se concretiza cotidianamente nos tribunais, na medida em que a justica se faz por meio
das argumentacdes que se exercem no processo decisorio. Consoante Bittar (2022, p. 226) “por
iSso, a teoria do dircurso valoriza a perspectiva da interacdo humana, racional e argumentativa,
e se funda em praticas procedimentais, posicao esta da qual ndo dista o pensamento de Robert
Alexy”.

Numa leitura pragmatica, Habermas afirma que: “Argumentos sao razdes que resgatam,
sob condicBGes do discurso, uma pretensdo de validade levantada através de atos de fala
constatativos ou regulativos, movendo racionalmente os participantes da argumentacdo a
aceitar como validas proposi¢des normativas ou descritivas”. Dai a complexidade atinente ao
discurso juridico, que faz a atividade de interpretacdo e aplicacdo do direito se sobrepor a
correcdo moral (BITTAR, 2022, p. 227).

A complexidade que envolve a aplicacdo do direito, consoante os discursos de aplicacao
do Direito, ndo se da mediante uma operagdo meramente dedutiva, demanda, sim, um raciocinio
juridico envolto por questdes de argumentacdo, ndo simplificaveis pelos tracos da l6gica formal.
A aplicacéo do discurso do Direito dentro do sistema juridico requer constante olhar em diregédo
a relagéo abstrato-concreto, norma-caso. Pois, conforme Bittar (2022, p. 228)

Uma decisdo juridica de um caso particular s é correta, quando se encaixa num
sistema juridico coerente”. Nao se pode perder de vista a totalidade do sistema que
envolve aquele caso singular, de modo que o tribunal nunca pode prescindir
completamente da consideracdo de que cada caso concreto esta envolvido por uma
totalidade de regras que constituem o universo circundante das normas de Direito. O
que a jurisprudéncia faz é, nesse sentido, um permanente processo de troca entre a
dimensdo das normas e a dimensdo dos casos que reclama justica, permitindo uma
“...autorreflexdo institucionalizada do direito”, que serve “...a prote¢do individual do
direito sob o duplo ponto de vista da justica no caso singular, bem como da
uniformidade da aplicacdo do direito e do aperfeicoamento do direito...



129

Outro critério de fundamental importancia para analisar decisdes juridicas diz respeito
a racionalidade, ou seja, a decisdo racional reflete sua aceitabilidade, sua sustentabilidade, o
que confirma o carater argumentativo da aplicacdo do direito e o carater de singularidade
historica que possui cada decisdo judicial que se extrai com base no sistema. Aplicar o direito,
portanto, requer um compromisso com a raz&o prética, tarefa exercida pela interpretacéo, a qual
depende de argumentos para 0 Seu exercicio concreto, sendo que os argumentos juridicos
constituem caso especial da argumentacao pratica geral. Nesse sentido, ressalta Bittar (2022, p.
230) “assim, a interpretagdo ocupa boa parte do exercicio pratico do raciocinio juridico, a
interpretacdo tem grande valor para o direito, pois age no processo de construcao e reconstrucao
continuas do direito”.

No mesmo sentido, Kochem (2015), adverte que a racionalidade da aplicacdo e a
seguranca do direito se efetivam da controlabilidade do discurso argumentativo - pela via da
interpretacdo juridica — fonte do prdprio direito e de decisdes judiciais. Uma decisdo
considerada justa tem sua controlabilidade determinada por trés elementos, quais sejam: correta
apuracdo dos fatos, um desenvolvimento correto e legitimo do processo e uma adequada
interpretacdo da norma juridica.

A correta apuracdo dos fatos aproxima o juiz-intérprete da verdade dos fatos por meio
de técnicas e da justificacdo racional; pelo desenvolvimento correto e legitimo do processo
entende-se o respeito aos direitos fundamentais processuais, sobretudo ao contraditério; por
fim, a adequada interpretacdo da norma juridica depende da justificacdo realizada pelo
intérprete na decisdo judicial.

Pela natureza prética da atividade que o intérprete-aplicador realiza, inevitavel a
presenca de valoracGes na decisdo. Entretanto, ao valorar os elementos faticos trazidos a causa,
necessario justifica-los racionalmente. Quanto ao contetdo do direito, o julgador deve
interpretar os dispositivos normativos, de modo a reconstruir a norma juridica aplicavel ao caso.

Assim, pela exigéncia constitucional da motivagdo das decisdes judicias, a
fundamentacdo juridica, € que o intérprete julgador alcanca a racionalidade das decisdes
judiciais, de modo que numa posterior recogni¢do analitica da decisdo se reconhega as
diferentes operaces realizadas, bem como o método para justifica-las. Somente dessa forma a
imputacdo de consequéncias juridicas por meio do processo pode ser tida como ndo arbitraria.

Além da fundamentacéo da deciséo judicial em bases racionais, ela deve refletir o objeto
e 0 proprio debate havido no processo, evidenciando aquilo que é mais caro ao Estado
Constitucional, um afastamento total e absoluto do exercicio de forca arbitrario, e a

autodeterminacéo do jurisdicionado.
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Portanto, em paralelo, o “ordenamento juridico” que possibilita a producdo de decisdes
irracionais denota arbitrariedade e autoritarismo e dificilmente podera ser considerado como
um sistema ou um ordenamento. “Alias, tal “sistema” revelar-se-ia verdadeira antitese ao
Estado Constitucional, j& que a paz que se pretende tutelar € uma paz racional que combata a
arbitrariedade por meio do ordenamento juridico” (KOCHEM, 2015, p. 4).

Pelo exposto, a racionalidade das decisdes judiciais depende da vinculagdo ao direito,
mas nao somente, pois pelo exercicio racional que se opera na atividade jurisdicional é incorreto
considera-la uma mera declaracdo da norma aplicavel ao caso, sendo necessaria uma adequada
compreensdo da atividade aplicativa/interpretativa.

O componente l1dgico que prescinde a justificacdo das decisbes judiciais permite,
igualmente, aferir a racionalidade, a partir de outros instrumentais complementares. “Dessa
forma, ainda que hoje possa parecer mais que evidente que o juiz ndo realiza apenas operagdes
I6gicas, € certo que possibilitar que sejam proferidas decisdes cujas justificacbes ndo obedecam
a logica € permitir decisdes arbitrarias” (KOCHEM, 2015).

Em linha de sintese, Kochem (2015, p. 7) assevera,

“[n]ao ¢ licito ao juiz, sob pena de ser arbitrario, ignorar as regras da logica, que
constituem exigéncia intrinseca a qualquer compreensdo. A logica ndo pode ser
afastada pela s6 circunstancia de ndo ter sido autorizado o seu emprego por texto legal,
porque, enquanto fendmeno do pensamento, ndo é regulado por leis formais ou
juridicas”.

Nesse sentido, a busca pela coeréncia nas decisdes juridicas que concretizam o Direito
ocorre pela maneira argumentativa que sdo justificadas. Alguns fatores de qualidade também
sdo fundamentais, seja nos procedimentos de participagdo, como a inclusdo dos atores
relevantes; igualdade de oportunidades de fala; veracidade e sinceridade dos atos de fala; seja
na producdo da decisdo, com a qualidade das informagdes juntadas, ou seja, qualidade dos
argumentos; provas; demonstracdes; regras juridicas incidentes no caso concreto trazidas ao
conhecimento judiciario. Por certo, ndo ha como universalizar o conteudo de justica das
decisdes singulares da jurisdicdo nem o considerar um conceito de justica estavel e uniforme
para a logica da decisdo, “na medida em que a tensdo entre a decisdo correta e a seguranga
juridica é ineliminavel do circuito do movimento dialético de interacéo do direito com o entorno
das demais pressdes contigenciais da histéria” (BITTAR, 2022, p. 229).

N&o de outra forma, no pensamento de Robert Alexy, cada interpretacdo modifica o
direito e é, com isso, um aperfeicoamento do direito em sentido amplo. Para ele, ndo é possivel

hierarquizar os argumentos entre si, para definir previamente escolhas hermenéuticas, o que
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ndo significa dizer que alguns argumentos ndo possuem primazia em abstrato, em face de
outros.

A complexidade na atividade do raciocinio juridico que conduz a decisdes juridicas
movimenta a Teoria do Direito a ponto de discutir sobre os modelos-ideias de juiz. Tais modelos
servem como paradigmas a atuacdo judicial, em que o predominio de determinado modelo
tedrico. Os principais modelos podem ser indicados a seguir:

1) Modelo do juiz-positivista: exerce a funcdo decisoria com base no formalismo e
apego a letra da lei, sendo seu recurso a interpretacdo literal. Nao ha espaco para a criatividade
e inovacéo judicial. Esta tradicdo se formou a partir do positivismo derivado da Escola da
Exegese, no século XIX;

2) Modelo do juiz-voluntarista: a investidura no cargo é condicdo suficiente para a
emissdo de juizos judiciais, sendo a vontade unilateral do detentor do poder-de-decidir. Hans
Kelsen, a partir do conceito de interpretacdo auténtica, exprime esta visao;

3) Modelo do juiz-prudente: a atuacdo judicial demanda virtudes da razéo pratica para
se realizar. Atividade do juiz guiada pela equidade, considerando a especificidade dos casos
ante a generalidade dos textos legais. Chaim Perelman destaca as qualidades do raciocinio
juridico na atividade judicante, em sua proximidade com a ética e com a retdrica.

4)Modelo do juiz-Hércules: evoca a ideia de um juiz-modelo, dotado de uma capacidade
sobre-humana. Busca atuar com sabedoria, sagacidade e paciéncia, sendo capaz de equilibrar
interesses e valores divergentes, com igual respeito. Ndo pretende criar Direito novo, nem
simplesmente reproduzir a lei. Esta concepcdo remonta ao pensamento de Ronald Dworkin;

5) Modelo do juiz-méquina: atuacdo nos moldes de um fordismo judiciério, atrelado a
cena contemporanea de massificacdo da justica. Preocupa-se com o volume de demandas e a
necessidade de diminuir processos em aberto no sistema de justica. Prioriza o carater decisorio
do sistema em face do carater qualitativo da justica que se aplica;

6) Modelo do juiz-democrata: favorece a procedimentalizacdo dos argumentos de
justica. A atuacdo mais democratica e aberta da justica é alcancada com a qualidade dos
argumentos, na inclusdo dos atores afetados e na igualdade das oportunidades de fala. Este
modelo remonta ao pensamento de Jurgen Habermas (BITTAR, 2022).

Independente de preferéncia ou maior adesdo a qualquer dos modelos de atuacdo
apresentados, tem-se que o Poder Judiciario — ndo importa se por seus servidores, técnicos
judiciarios ou juizes — tem um papel fundamental a cumprir, no sentido de colaborar para que

se opere a consolidagdo da democracia e da cultura dos direitos humanos. Segundo Bittar (2022,
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p. 233), ocorre que este mesmo Poder Judicirio enfrenta uma crise, consideradas as mais

profundas pressdes da sociedade de massas, e de outros inimeros fatores, a saber:
a inafastabilidade da jurisdicdo; a incipiente cultura de mediacdo/conciliacdo; a
recuperacdo democréatica recente do pais; a ineficiéncia dos demais poderes; as
tremendas injusticas e clivagens sociais; o crescimento exponencial da violéncia, nas
cidades e no campo; a legislacdo processual de outrora; os déficits em atendimento a
direitos béasicos da populacéo; a judicializacdo da politica; o decisionismo judiciéario;
a heranga histdrica colonial e periférica diante das demais economias do mundo,
percebe-se que sdo inimeros e tormentosos os desafios se forem observados ainda os
fatores da escalada da violéncia, do crescente nimero de violagBes de direitos
humanos, o aumento da sensagdo de inseguranca social, 0 que apenas colabora para
potencializar o nimero de demandas que acabam sendo recebidas pelas portas do
Judiciério.

Por isso, “o desafio aos juizes(as) esta dado, no sentido de empurra-los(as) para
desempenhar o papel do juiz-maqguina, o que contorce e retorce todo o valor a funcionalidade-
fechamento do sistema juridico”. Diante deste quadro, é imprescindivel caminhar em dire¢éo a
autonomia judiciéria com vistas a humanizacdo do prdprio processo, com primazia pela légica
humanista e do razoavel na atividade julgadora, com apelo para a prudéncia e para a capacidade
de adequacao de plurimos fatores (BITTAR, 2022, p. 233).

A atuacdo dos juizes esta cercada de complicadores, sendo a razdo para que 0 processo
de aplicacdo do Direito envolva signos verbais e ndo verbais na argumentacdo que leva ao
raciocinio juridico. Desta forma, sdo evidenciados:

a) a aparicdo das etapas do raciocinio juridico que conduziram a decisdo juridica;

b) o aumento da racionalidade justificada, fundamentada e argumentada, sujeita a
corregao;

) 0 aumento da transparéncia e da democracia;

d) a inducéo do comportamento fundamentado em raz@es de agir;

e) a interacdo com alter mediada pelo convencimento/persuasdo, e ndo pela
autoridade/poder/investidura. Essa argumentacao juridica que culmina no raciocinio juridico é
predominantemente uma argumentacdo institucionalidade, precedida por regras e
procedimentos, diferente de uma argumentagdo livre.

Por isso, adverte Bittar (2022, p. 234) capaz de fornecer razfes, retoricamente
convincentes, mas nao necessariamente logicamente vinculantes, “permitindo-se, desta forma,
equipar a acdo discursiva no contexto da troca simbolica dos espacos de justica com 0sS
elementos que haverdo de influenciar e alterar os resultados de uma decisao juridica”.

O Direito deriva do raciocinio juridico argumentativo e evita com isso um desfiladeiro

de descontrole, irracionalidade, inverdades travestidas retoricamente, 0 uso de argumentos



133

absurdos, falsos, inverdades, contradi¢bes insustentaveis, palavras sem sentido. E isso em
funcdo de dois postulados fundamentais do raciocinio juridico, quais sejam: 1) Tudo que € dito,
pode ser contradito; 2) Tudo que é dito, tem de ser provado.

Estes dois postulados constrangem as versGes irreais sobre a verdade juridica e o
resultado da causa, dentro do quadro do ritual de justica, pois compreendidos na argumentacéo
juridica que € apenas uma dimensdo da argumentacdo geral, a qual tem seus parametros
delimitados pelas regras da argumentacdo geral, que ndo podem ser desprezadas, pois
determinam e pressionam a conformacao do que se diz e do que se faz-com-palavras através
dos atos discursivos da argumentacéo juridica.

Assim, no campo da argumentacéo juridica, ainda que caiba a invocacgao de varios tipos
de argumentos, existem algumas regras e limites, especialmente em razdo do contraditorio e do
dissenso judicial. Cabe se atentar a onze aspectos:

1.perfil do processo: Judiciario (Trabalhista; Civel; Criminal); Administrativo;
Assemblear (Participativo/ Deliberativo);

2.auditorio ao qual se reporta: juiz monocratico; parlamentares; turma do Tribunal;
orgao colegiado; servidor publico;

3.campo de argumentacdo: area do direito (penal, tributario, trabalhista) e a
especificidade de regras que governam o microuniverso-de-discurso;

4.valores envolvidos na decisdo: liberdade; igualdade; honra; vida; saide; trabalho;

5.técnica legislativa adotada na textualizacdo da norma juridica: em caso de norma
contendo palavras abertas e ambiguas, a margem de manobra do intérprete € maior do que
aquela encontrada numa norma técnica e rigorosamente fechada no uso da linguagem juridica;

6.estado de desenvolvimento da legislacdo da area: se mais recente e inacabada, se mais
consolidada e desenvolvida;

7.estado da arte (historia, tradigdo, cultura, instituicdo) da aplicacdo do Direito: das
linhas de jurisprudéncia; da opinido majoritaria dos tribunais; dos precedentes judiciarios
existentes;

8.forca irradiada pelos principios constitucionais sobre o ramo: se h& principios
constitucionais explicitados e elevados a hierarquia maior do sistema juridico para sobre
determinarem o sentido da aplicacdo das regras juridicas do ramo do Direito;

9.especificidade do caso e injuncGes sociais do momento de decidir: as condi¢bes
irrepetiveis do caso concreto determinam a forma com a qual a solucéo juridica se expressa,

sendo relevante considerar as condi¢des histdricas da deciséo juridica;
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10.papel actancial de discurso assumido pelo ator juridico: é relevante considerar em
que posicdo de discurso se encontra aquele que exerce a argumentacdo, pois 0s argumentos
variardo de acordo com o papel institucional a ser exercido dentro do sistema juridico e
considerando a investidura especifica de sua atuacéo;

11.conjunto das provas trazidas ao processo: é determinante a consisténcia do quadro
probatdrio e das informacdes recolhidas no processo, para que o resultado seja capaz de retratar
e espelhar a melhor solucdo possivel ao caso concreto (BITTAR, 2022).

Assim como o ato de argumentar requer reflexdo, o ato de interpretar implica um
momento para refletir sobre o texto e atribuir sentido a escrita, considerado o contexto e a visdo
do intérprete, sopesando os fatos, os direitos e deveres envolvidos, a incidéncia de valores e
principios e a valoracdo das provas processuais. Desta forma, 0s argumentos serdo, 0S meios
de explicitacdo de interpretacdes. Por essa razdo, ndo se considera o Direito como pronto-e-
acabado, mas moldavel cada vez que € interpretado e reinterpretado.

O ato de interpretar compreende modalidades de interpretacéo, que orientam o olhar do
intérprete com foco num aspecto especifico da realidade a ser interpretada e servem de guias
no momento da aplicacdo do Direito.

Descreve Bittar (2022), que as dez principais modalidades de interpretacéo, séo:

1 - Interpretacdo linguistica: o olhar do intérprete repousa sobre o texto do legislador,
sobre a dimensdo linguistica (literal; légica; gramatical), seja semantica, seja sintatica do
enunciado normativo. Conceitos, uso literal das palavras, raciocinio 16gico, a estrutura do texto,
a textualidade semiotica, coeréncia logica sdo o foco da observacao;

2. Interpretacdo historica: o intérprete se atém ao momento de producéo da legislacéo e
em sua génese histdrica. Analisa 0 momento histérico de edi¢do da norma juridica, a intencéo
do legislador na recuperacéo dos fatos que o levaram a editar a norma juridica em sua dimenséo
de conjuntura historico-politica, a situagdo da pressdo midiatica ou da opinido publica em torno
da norma juridica, os debates legislativos e as discussdes com a sociedade civil a época dos
trabalhos preparatorios;

3. Interpretacdo sistémica: o intérprete verifica as demais regras juridicas, tomadas em
seu conjunto de entorno sistémico, e que cercam o dispositivo de lei. Essa interpretagéo valoriza
a relacdo entre o Titulo, o Capitulo, o Item, dentro de um mesmo Cddigo, ou ainda, a leitura de
uma regra juridica inserida dentro da logica de todo um ramo do Direito;

4. Interpretacdo teleoldgica: o intérprete busca as finalidades contidas no texto juridico,
nos objetivos ultimos da lei, na intencdo geral do sistema juridico, no papel-orientador da
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instituicdo de justica, ou mesmo na area do Direito e do publico protegido (criancas; idosos;
consumidores; trabalhadores; cidadaos; etc.);

5. Interpretacdo sociologica: o intérprete direciona o seu olhar para as condicGes reais
da aplicacao do texto juridico a época da tomada de decisdo juridica. O processo hermenéutico
busca a eficacia social dos direitos, as condi¢fes sociais das partes, se o delito foi cometido
como fruto de prévias injusticas sociais, se a funcdo social do Direito estd sendo cumprida, se
a capacidade do Estado de prover direitos e corrigir distorcdes do mercado estd sendo
efetividade;

6. Interpretacdo axioldgica: se preocupa com os valores sociais e morais subjacentes ao
texto normativo, no tracado e na definicdo de direitos. V& importancia no debate sobre a
relevancia dos valores envolvidos no debate juridico, nas referéncias axioldgicas fundamentais
contidas nas regras juridicas;

7. Interpretacdo econdmica: a relagdo entre Direito e Economia é o foco desta analise,
enfatizando-se as consequéncias economicas da decisdo fundada na lei. Para tanto, séo
utilizados dados técnicos e estatisticas, avaliacdes de risco econémico, analise de impacto
socioeconbémico e impacto de regras de regulacdo do mercado, verificados os efeitos
microecondmicos e macroecondmicos da decisao juridica e a inexequilibilidade econdmica da
decisdo juridica;

8. Interpretacdo antropoldgica: o olhar se volta para questdes culturais, interculturais ou
multiculturais. Considera o universo cultural alheio, a analise de saberes locais e das diferencas,
a pesquisa sobre as diferencas de etnia, identidade, cultura, e a preservacdo das tradi¢bes dos
povos afetados pela decisao juridica.

9.Interpretacdo politica: o intérprete se interessa pela dimensdo politica da deciséo
juridica, na fronteira entre Direito e Politica. Sdo verificas a conjuntura politica, as regras
eleitorais e as disputas entre legendas partidarias, o exercicio concreto dos direitos politicos e a
violacdo dos mesmaos, as ideologias em jogo em discursos politicos;

10. Interpretagdo téecnica: se da mediante a relacdo entre Direito e Técnica, ou ainda, na
relacdo entre Direito e Ciéncia. Geralmente demanda laudo técnico-pericial, na apreciagéo de
questBes que possuem linguagem propria, universo proprio de regulagdo, e para as quais as
solucbes especializadas séo decisivas. O processo hermenéutico valoriza os resultados dos
laudos periciais (perito do juizo e peritos das partes), a opinido tecnica que resulta da consulta
a entidades especializadas, a participacao e a opinido da comunidade cientifica.

Enfim, sdo muitos os argumentos e as modalidades de interpretacdo disponiveis,

inexistindo entre elas uma modalidade que esteja acima das demais, sendo oportuno invocar
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uma ou outra das modalidades. Elas possibilitam embasar saidas e solu¢fes, bem como a
responsabilizacdo dos atores sociais por suas condutas, a racionalidade do processo decisorio,
a discussdo fundada no embate argumentativo e contra argumentativo, fato que fortalece o
préprio sistema juridico.

Mesmo com a diversidade de argumentos de diferentes naturezas, é compativel com a
construcdo da decisdo juridica o uso da subjetividade. Em proporcdes adequadas, essa margem
discricionaria de quem decide ndo resvala em arbitrariedade, mas possibilita humanizar as
decisbes, considerando os tracos de personalidade dos juizes, sem que isto resvale nem no
maquinismo judiciario, e nem no personalismo judiciario, de modo que preconiza Bittar (2022,
p. 238), que a subjetividade é reconhecidamente compativel com o Estado Democrético de
Direito porque,

enquanto exercicio de sensibilidade juridica, a humaniza¢do da justica & um
contraesforco a situacdo da frieza legalista. Desta forma, a pequena margem de
subjetividade que cabe ser dosada com os demais elementos do sistema juridico acaba
sendo importante para compensar a excessiva objetividade da lei e da burocracia,
servir de fator de humanizacéo do Direito, para exercer uma contribuicdo humana ao
funcionamento da ordem juridica, para ser coordenada com o duplo grau de jurisdicao
e o direito de irresignacdo, para ser exercida como capacidade jurisprudencial de
inovacdo, renovacao e refrigeramento do direito histdrico produzido pelo legislador.
Porém, ainda assim, quando se fala de subjetividade todo cuidado é pouco, €, por isso,
a margem de subjetividade cabivel no caso concreto deve ser passivel de ser
apresentada na forma de interpretacdo judicial, por meio do uso da argumentacao

racional, com o hébil uso das fontes do Direito disponivel, incluindo-se ai o da
equidade, formas estas compativeis com o Estado Democrético de Direito.

Porquanto, ndo se confundem os papéis de decisor e legislador, ainda que este
complemente o trabalho daquele, quando se coloca na funcéo de corrigir, atualizar, preencher
ou inovar em face do direito positivo.

Ainda que questionavel sob certos aspectos, o Direito representa nas sociedades
modernas “um dos poucos instrumentos de preservacao do minimo ético comum, da defesa das
instituicbes comuns, do lago de sociabilidade, do senso de justica compartilhada, do
procedimento que oportuniza a preservagao da moral comum” (BITTAR, 2022, p. 241). Desse
modo, o equilibrio social, a promocéo de valores socialmente relevantes, a mediacéo de relagdes
conflituosas, a institucionaliza¢do de demandas e a contencdo da violéncia e de graves injusticas
dependem do Direito.

Mais do que se moldar a justica precisa se concretizar, para tanto recorre a
procedimentalizagdo através “de instituicdes sociais que garantem, por meio de um sistema de

discursos, argumentos, contra-argumentos, prova e avaliacdo/julgamento, o preenchimento
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equidistante do vazio”, conferindo a implementacdo da responsabilidade na pratica, por meio
de um principio procedimental-institucional de discurso [Pd] (BITTAR, 2022, p. 246).

Eis que Direito e (in)justica se relacionam, mas assim como o Direito é cercado por
acepcdes variaveis, 0 termo justica também o é. Ela possui uma nocéo prestigiosa e confusa,
razdo de seu contetdo diverso e da variabilidade de seu emprego no sistema legal
contemporaneo. Ou seja, para salvaguarda de um amplo quadro de valores e fatores, a justica

se molda ao pluralismo contemporaneo.

4.3 LEVANDO A SAUDE A SERIO

Apds o0 necessario detalhamento sobre a composicdo da reproducdo assistida, €
imperioso demonstrar como o direito a saude esta inerentemente implicado nas questdes da
infertilidade e da utilizacdo de medicamentos e tratamentos para a reproducdo humana. A
importancia dada a saude nesse cenario se reflete na construcdo da deciséo, haja vista ser o
argumento inaugural da investigacao.

Segundo os aspectos formais de estruturacdo da decisdo judicial, findo o relatério,
primeiro elemento do acordado, tem inicio os chamados “fundamentos”, onde sdo elencadas as
razbes de fato e de direito para analise dos julgadores. Essa etapa compreende os votos dos
desembargadores e permite a construcao das bases ldgicas para a decisdo, onde se exteriorizam
as razdes que determinam o convencimento do 6rgdo judicial. O embasamento legal esta
previsto nos arts. 489, inciso Il e 943 do CPC 2015.

No acorddo em andlise a sessdo “fundamentos” foi inaugurada pelo voto do
desembargador relator Rogério Favreto. Em seu voto robusto, com 20 paginas de sustentacdes,
citagdes e referéncias (paginas 2/22 de 27) ele prioriza o direito o fornecimento do tratamento
do médico consubstanciado no direito & saude, como se nota:

VOTO
Do fornecimento do medicamento/tratamento médico

O direito a salde est4 fundamentado na ética, no sentido de que todos tém direito a
salide assegurada pelo Estado. No Brasil, tal direito foi reconhecido pela Constituicdo
Federal, nos seus arts. 6° e 196, como legitimo direito social fundamental do cidadéo.
Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacéo.

Desta maneira, a sadde é direito social fundamental, sendo direito de todos e dever do
Estado que deve ser garantido através de politicas sociais e econdmicas. (Pg. 2 de 27)
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Esse primeiro trecho extraido do voto traduz como o direito a saude ostenta altissimo
relevo juridico-social em nosso ordenamento juridico, especialmente em face do mandamento
inscrito no art. 196 da Constituicdo da Republica, objeto de exaustiva interpretacdo pela
doutrina constitucional brasileira.

Por forca desse artigo é dever politico-constitucional assegurar, a todos, o acesso e a
protecdo a satde, de modo que o Poder Publico reconheca o imperativo de solidariedade social
vinculado, independente da dimens&o institucional em que atue no plano de nossa organizacéo
federativa.

Em outras palavras, para o Ministro Celso de Mello (STA 175, Agr CE, 2010, p. 114) a
protecdo a satde como tipico direito de prestacdo positiva, vinculada ao conceito de liberdade
(real ou concreta) compreende as prerrogativas constitucionais (art. 196, CF), individuais ou
coletivas, que sob o fundamento de regra inscrita na prépria Constituicdo impossibilita que o
Poder Publico disponha, na ansia de sua efetivagdo, “de um amplo espaco de discricionariedade
que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacdo, e de cujo exercicio possa resultar,
paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a
nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial”.

Na redacdo da Lei 9.236/96, que trata e garante o planejamento familiar, percebemos a
preocupacdo do legislador em aproxima-lo do direito a saude, uma vez que seu conteudo
normativo diz respeito ao Estado e a prestacdo do servigo publico de saude.

Diante da relevancia da concretizacdo do direito a salde que, inclusive, permeia as
discussGes sobre o planejamento familiar, sobretudo quando envolve a discussdo de
fornecimento de tratamentos e medicamentos por parte do Poder Publico, € tema que,
inevitavelmente, precisa ser debatido sob uma perspectiva mais ampla.

Convém advertir que a reprodugdo humana esta expressamente vinculada ao conceito
amplo de saude, conforme se extrai da redacdo do art. 3° da Lei n® 9.263/96: “O planejamento
familiar é parte integrante do conjunto de acdes de atencdo a mulher, ao homem ou ao casal,
dentro de uma visdao de atendimento global e integral a satide”. Portanto, respeitar o direito a
reproducdo humana significa respeitar o proprio direito a saude.

O valor constitucional consagrado ao direito a satde que se desdobra no planejamento
familiar, é a razdo para que o Poder Publico disponibilize em seu Sistema Unico de Sadde
auxilio referente a reproducéo assistida, isto &, a oferta das diferentes modalidades de tecnologia
reprodutiva, sem excluséo da fertilizacéo in vitro, eis que assim estara atendida e materializada

mais uma politica publica de Estado.
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“Cumpre ndo perder de perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico subjetivo a
salde representa prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constitui¢ao da Republica” (STA 175 Agr CE, 2010, p. 117). Desse modo, o Poder
Publico ndo pode se eximir da incumbéncia de formular e implementar politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
meédico-hospitalar. Do contrério, restara configurada ofensa a bem juridico constitucionalmente
tutelado.

O caréater programatico atribuido ao art. 196 da Lei Maior traduz a preocupacdo do
constituinte, quando nomeia destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano
institucional, de modo que “a organizagdo federativa do Estado ndao pode converté-la em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima”, o dever de
cumprimento da prdpria Lei Fundamental do Estado por gesto que denota uma total
irresponsabilidade governamental (CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 4332/4334).

Nesse contexto, somente com a promocao e a efetivacdo das acOes e prestacdes de salde,
em favor das pessoas e das comunidades, especialmente consubstanciadas em medidas
preventivas e de recuperacao, fundadas em politicas publicas iddneas, teremos concretamente
amparado o art. 196, da Constituicdo da Republica.

Seguramente a polémica que envolve a assisténcia médico-hospitalar como politica de
Estado prolifera em distintas instancias de conhecimento, ndo seria diferente com o Poder
Judiciario e a seara académica, locais privilegiados no duelo entre teses antagénicas. Aduz o
ilustre Ministro Gilmar Mendes (STA 175 Agr CE, 2010, p. 78) que “tais teses buscam definir
se, como e em que medida o direito constitucional & saide se traduz em um direito subjetivo
publico a prestagdes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial”.

Note-se que, o efetivo &mbito de protecdo da norma constitucional do direito a saude,
embora se preocupe com a natureza prestacional desse direito, sua maior antitese reside em
compatibilizar o “minimo existencial” e a “reserva do possivel”. Dai a dupla dimensdo que
caracteriza os direitos fundamentais, também o direito a salde — tanto uma proibicdo de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressa no postulado de protecdo (Schutzgebote), como uma
proibicdo de excesso (Ubermassverbot), que reflete numa proibicdo de protecio insuficiente
(Untermassverbot) (CANARIS, 1989).

O imperativo que reveste o direito a saude, por forca do art. 196 e seguintes da
Constituicdo Federal, pode ser esmiugado em seis elementos: (1) "direito de todos e (2) "dever

do Estado", (3) garantido mediante politicas sociais e econdmicas (4) que visem a reducéo do
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risco de doencas e de outros agravos”, (5) regido pelo principio do acesso universal e igualitario
(6) "as acdes e servigos para a sua promogao, protecao e recuperacao”.

O exame detalhado de cada elemento se faz necessario a fim de percebermos que o
sentido maximo da Lei ocorre a partir da perspectiva holistica e agregadora desses
componentes.

(1) direito de todos:

A norma do art. 196, da CF, consubstancia-se em norma programatica ao estabelecer
diretrizes a serem observadas pelo Poder Publico na aplicacédo de direito social que se soma a
forca normativa da Constituicdo, capaz de produzir efeitos. Também € possivel identificar, pela
redac&o do referido artigo, tanto um direito individual quanto um direito coletivo a satde.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello (AgR-RE n. 271.286-8/RS, 2000, p. 1409) "a
interpretacdo da norma programatica nao pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente”, uma vez que aos entes federados cabe um dever de prestagédo positiva.

Para o0 Ministro, a essencialidade do direito a salde é mais uma vez estampada quando
o legislador constituinte qualificou as acdes e servicos de salde como prestacdes de relevancia
publica (CF, art. 197), de modo que o Poder Judiciario atue de forma legitima nas hipoteses de
descumprimento do mandamento constitucional em apreco, pela Administracdo Publica.

Reconhecer o direito a salde como um direito publico subjetivo assegurado a
generalidade das pessoas, com o conddo de criar relacéo juridico obrigacional entre individuo
e o Estado, é traco que caracteriza a dimenséo individual do direito a salde.

N&o obstante, esse direito publico subjetivo é assegurado mediante politicas sociais e
econdmicas, de modo que a protecdo, promocdo e recuperacdo da salde esta diretamente
vinculada a existéncia de uma politica publica que Ihes concretize.

Lembrando que o0 encargo governamental para aplicacdo efetiva dos direitos
econbmicos, sociais e culturais, prescinde do bindmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devendo “configurar-se de modo afirmativo e em situagéo
de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a
possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais direitos” (ADPF n. 45, 2004, p. 03).

Assim, equacionar a prestacdo individual de saude e o ndo comprometimento do
funcionamento do SUS € o desafio que se impde nas analises dos casos concretos.

(2) dever do Estado:

Para além do direito fundamental a salde, o dispositivo constitucional deixa claro que
o0 Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) tem o dever fundamental de prestacdo

de salde para todos. Consoante expresso no art. 196 da CF, o Estado tem a incumbéncia de
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desenvolver politicas publicas que visem a reducdo de doengas, a promocao, a protecdo e a
recuperacdo da saude.

A redacdo do art. 23, 11, da CF, ndo deixa duvidas sobre a competéncia comum dos entes
da Federacdo no quesito saude. Ela implica na responsabilidade solidaria da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios na manutencdo da saude, “tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, séo legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir é a
negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal), de prestacdes na area de
saude” (STA 175 Agr CE, 2010, p. 86).

Com o intuito de melhorar a qualidade e o acesso da populacéo aos servicos de salde,
o Sistema Unico de Salde teve os servicos descentralizados e os recursos financeiros dos entes
da Federacdo conjugados, ressaltando, ao contrario de alguns posicionamentos, a obrigacédo
solidaria e subsidiaria entre eles. Complementa Gilmar Mendes (2010, p. 87) que, “as acdes e
0s servicos de salde sdo de relevancia publica, integrantes de uma rede regionalizada e
hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade, e constituem um sistema unico”.

Com o escopo de evitar incongruéncias desnecessarias, como as alegac@es de que a acao
deveria ter sido proposta contra outro ente da Federacédo, o Poder Judiciario acompanhado pela
doutrina majoritaria, firmou o entendimento da competéncia comum entre os entes da
Federacéo, fato que lhes responsabiliza solidariamente para responder pelas demandas de
saude.

A prestacdo dos servigcos de saude é reponsabilidade do Estado brasileiro, ou seja, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem agir de modo conjunto (num
modelo de cooperacdo e de coordenagdo de acdes) no cumprimento do mandamento
constitucional.

Logo, para que o Estado garanta a manutengdo do SUS, sistema baseado no
financiamento publico e na cobertura universal das acdes de salde, é necessario compatibilizar
a estabilidade dos gastos com a saude e, consequentemente, a captacao de recursos.

Consoante o art. 195 da Constituicdo - do orcamento da seguridade social, financiada
conjuntamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, além de outras fontes,
resultam os recursos para o financiamento do Sistema Unico de Satde. Também objetivando
maior estabilidade para os recursos de saude, foi editada a Emenda Constitucional n. 29/2000,
a qual consolidou um mecanismo de cofinanciamento das politicas de saide pelos entes da
Federacéo.

Com vistas a um aumento e a uma maior estabilidade dos recursos, foram acrescentados

dois novos paragrafos ao art. 198 da CF, cominando na destinacao de percentuais minimos para
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a salde pelos entes da Federacdo. Mas no proprio § 3° do art. 198 ha a ressalva que delega a
Lei Complementar estabelecer: “os percentuais minimos de que trata o § 2° do referido artigo;
os critérios de rateio entre os entes; as normas de fiscalizacédo, avaliacdo e controle das despesas
com saude; as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido” (BRASIL, 1988).

O art. 200 da Constituicdo Federal, que estabeleceu as competéncias do Sistema Unico
de Saude (SUS), é regulamentado pelas Leis Federais 8.080/90 (DispGe sobre as condi¢des para
a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizagédo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias) e 8.142/90 (Dispbe sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salide — SUS - e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da salde e da outras providéncias).

(3) garantido mediante politicas sociais e econdmicas:

Compreende a necessidade de formulacdo de politicas publicas que, por meio de
escolhas alocativas, concretizem o direito a saude. As garantias medico-hospitalares mediante
politicas sociais e econémicas preconizam um viés programatico do direito a salude, significa
dizer que 0 os recursos naturalmente escassos devem ser concedidos por meio de critérios
distributivos, considerando suas possibilidades e adversidades: uma nova descoberta, um novo
exame, um novo prognaéstico ou procedimento cirurgico, uma nova doenca ou a volta de uma
doencga supostamente erradicada.

(4) politicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos:

Tais politicas ratificam a dimensao preventiva na area da saude. Inclusive, essas acoes
preventivas foram resguardadas pelo art. 198, inciso Il, da Constituicdo Federal.

(5) politicas que visem ao acesso universal igualitario:

A redacdo do art. 196 da Constituicéo reverbera o cuidado do constituinte com
um sistema universal de acesso aos servicos publicos de saude, onde a efetivacdo das politicas
publicas se propague a popula¢do como um todo. O acesso universal igualitario, como via de
mé&o dupla, ao mesmo tempo que reforca a responsabilidade solidaria dos entes da Federacao,
simultaneamente, garante a igualdade da assisténcia a satde, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie (art. 7, IV, da Lei 8.080/90).

(6) acdes e servigos para promogéo, protecao e recuperacdo da salde:

Observamos que a ineficiéncia quanto as acdes e servi¢os para promogéo, protecédo e
recuperacdo da saude se devem ndo tanto a inexisténcia de politicas pablicas de satde, mas,
sobretudo, aos problemas de eficacia social ligadas a implementagdo e & manutencdo das
politicas publicas de saude ja existentes. Em outros termos, o problema néo é de inexisténcia,

mas de execuc¢do (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados.
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A Constituicdo de 1988 foi clara ao disciplinar em seu art. 6° os direitos fundamentais
sociais, especialmente ao especificar o conteudo e a forma de prestacéo (artigos 196, 201, 203,
205, 215, 217, entre outros) desses direitos. A sua redagdo “ndo faz distincdo entre os direitos
e deveres individuais e coletivos (capitulo | do Titulo II) e os direitos sociais (capitulo Il do
Titulo I1), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (artigo
5°, § 1°, CF/88)”. Razdo para que 0s direitos fundamentais sociais se qualifiguem como
auténticos direitos fundamentais (STA 175 Agr CE, 2010, p. 90).

Em que pese o olhar inclusivo, abrangente e conexo do direito a saude, crescentes
controveérsias sdo suscitadas indagando o dispositivo constitucional e as leis relacionadas. A
contenda juridica objeto desta analise diz respeito a possibilidade de decisdes judiciais
determinarem ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos, bem como 0s
critérios considerados para tanto. Dai a recorrente tentativa do Poder Publico em suspender
decisdes judiciais nesse sentido, inclusive, no ambito do Supremo Tribunal Federal.

A atuacdo do Judiciario se circunscreve a verificar se a prestacdo de salde pleiteada pela
parte foi instituida como politica estatal, ndo excedendo competéncia alheia na formulacéo de
politicas publicas, mas apenas determinando o cumprimento. No entanto, se a prestacdo de
salde pleiteada ndo integra as politicas do SUS, é imperioso que se conhega a razao da nao
prestacdo: se decorrente de omissdo legislativa ou administrativa, de uma deciséo
administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacdo legal a sua dispensacao.

Nesse sentido ¢ a ligdo de Christian Courtis ¢ Victor Abramovich (2004, p. 251) “el
Poder Judicial no tiene la tarea de disefiar politicas publicas, sino la de confrontar el disefio
de politicas asumidas con los estandares juridicos aplicables y - en caso de hallar divergencias
- reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su
actividad en consecuencia”.

Preocupado com a devida aplicacdo, o legislador constituinte com o intuito de proteger
o direito a saude, qualificou a sua ndo-realizagdo como situacao de inconstitucionalidade (por
omissdo) imputavel ao Poder Publico, agravada pela auséncia de politicas publicas consignadas
pela Lei Fundamental da Republica, num nitido programa a ser necessariamente implementado.

Sempre que provocado, o Judiciario devera priorizar o direito a salde, sobretudo, se
caracterizado o menosprezo do Estado com o alto significado social e irrecusavel valor
constitucional que reveste esse direito.

Com isso, quer-se evitar que a norma programatica (art. 196, CF) ndo se torne mera
promessa constitucional inconsequente, demonstragdo de total desrespeito do Poder Publico

com a coletividade, que, ilegitimamente, substitui o cumprimento de seu impostergavel dever,
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por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado (ADPF n. 45/DF, 2004, p. 1409/1410).

A fundamentalidade do direito a saide que € também sindnimo de liberdades reais ou
concretas, consequéncia da prestacdo positiva do Poder Publico, depende, como visto, ndo sé
de previsdo, mas de efetivo compromisso das instancias governamentais em promover,
plenamente, a satisfacdo do comando constitucional.

A positivacao dos direitos sociais, ai inserido o direito a saude, se “traduz em estagio
necessario ao processo de sua afirmacdo constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficacia juridica”, e recai, do vinculo institucional do Estado, 0 dever em
efetivar tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, “nos casos de injustificavel
inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de
garantias instrumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das entidades governamentais,
da tarefa que lhes imp0s a propria Constituicao” (SILVA, 2000, p. 199).

Insuficiente reconhecer, portanto, a grandeza e o alcance do direito a salde apenas de
modo formal, uma vez que dele decorre a prerrogativa juridica que da poder ao cidaddo em
exigir, do Estado, a implementacdo de prestacGes positivas impostas pelo préprio ordenamento
constitucional. Nesse sentido, é essencial que, para além da simples declara¢do constitucional
desse direito, ele seja integralmente respeitado e plenamente garantido.

E mais, com base no art. 197 da CF, o descumprimento pelos érgdos estatais das
prestacOes de relevancia publica das acdes e dos servicos de salude (seja por omissdo, seja por
qualquer outra inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante), legitima a
atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario, pois frustrada, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social da norma constitucional.

O direito a saude estd disciplinado nos arts. 196 a 200 da Constituicdo Federal e,
extensivamente, abarca os direitos sexuais e reprodutivos, quando diz no art. 196 “a saude ¢é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servigos para sua promocao, protecao e recuperacao” (BRASIL, 1988).

O resguardo a saude e, por consequéncia, a propria vida, é o que legitima a limitagdo
imposta pela lei a discricionariedade politico-administrativa do Poder Pablico, cuja reduzida
liberdade de escolha ndo pode ser exercida de modo a comprometer - com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade -, a eficacia desse direito basico de indole social.
Também, para que o art. 196 da Constituicdo da Republica seja integralmente respeitado, o

Poder Pablico deve enfrentar eventuais obstaculos a execucao desse direito, como:
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a. a ineficiéncia administrativa, governamental com direitos basicos da pessoa (como
o direito a o descaso saude);

b. aincapacidade de gerir os recursos publicos;

c. a falta de visdo politica na justa percepcdo, pelo administrador do enorme

significado social de que se reveste a protecao a saude;

d. a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das imposi¢Ges

constitucionais.

A interpretacdo do mandamento constitucional ndo permite dissociar, portanto, o direito
a salde do prdprio direito a vida, pois como bem juridico constitucionalmente tutelado pelo
Poder Publico que se traduz em politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir,
aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e/ou médico-hospitalar,
bem como, o direito a salde, que além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida.

O direito publico subjetivo a salde assegurado a generalidade das pessoas inscrito no
art. 196 da CF, impde ao Poder Publico, “qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacao
no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional” (RE 393.175-AgR-RS, 2006, p. 1524).

Falar da inviolabilidade do direito a saude que, em ultima instancia, é inviolabilidade
do direito a vida, assegurados pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5. "caput™ e art. 196)
como direitos subjetivos inalienaveis, se constitui a prerrogativa fundamental que privilegia o
respeito indeclindvel a vida e a salide humana, ainda que confrontados a um interesse financeiro
e secundario do Estado, ou mesmo, num cendrio que caiba ao julgador, diante desse dilema,
decidir.

Na&o bastasse o dilema inicial com a dificuldade de engravidar, as pessoas que procuram
a reproducéo assistida como uma possivel solucdo, se deparam com um campo assolado por
aspectos contraditorios (CORREA; LOYOLA, 1999).

O primeiro e mais complicado aspecto é perceber a quase inexisténcia de tecnologias
reprodutivas no setor publico de salde, realidade que se impde e reflete uma légica (ou ildgica)
excludente com as pessoas que dispde de menos recursos financeiros.

Outro componente limitador no cenario brasileiro € o itinerario normativo criado como
politica de estado para delinear os direitos reprodutivos e sexuais. Politica que por meio da
atuacdo médica foi responsével pela queda das taxas de fecundidade no pais, quando da

instalacdo de uma potente pratica contraceptiva.
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O discurso higienista permeou a década de 1970, ao postular a existéncia de uma sub-
raca brasileira, consequéncia da pobreza e de familias numerosas, motivo de temeridade a
seguranca nacional e ao desenvolvimento. Essa retorica preconceituosa (na visdo atual),
suscitou a sociedade brasileira da época projetos ndo oficiais, mas consentidos pelo poder
autoritario, que estimularam esterilizagdes em massa no Pais.

E nesse contexto que surge a Sociedade Civil de Bem-Estar Familiar (Bemfam) no
Brasil, entidade de cunho privado que desenvolvia, com o apoio do governo militar, projetos
para difundir as vantagens de uma familia reduzida e o uso de praticas anticonceptivas
modernas, a vida, como ensina Foucault passa a ser objeto o poder estatal, nas escolhas de quem
deve (ou ndo) ser concebido (SAMRSLA, et al., 2007, p. 48).

Na década de 1980 as criticas e 0s questionamentos a politica restritiva para concep¢do
ganharam visibilidade, uma vez que o movimento feminista, pioneiro nessa luta, denunciou
multiplas esterilizages injustificadas e precoces. 2

Na década seguinte, 0 assunto continuou a ser debatido, de modo que novas denincias
de excesso e esterilizacdes cirurgicas feitas de forma abusiva e descuidada da Unido foram
publicizadas. Resumindo, foi uma politica pautada na medicina higienista e na cultura de
esterilizagdo, com impactos ainda hoje.

Hoje o processo € inverso, muitas pessoas esterilizadas procuram ajuda médica para a
reversdo de seus quadros reprodutivos. Atualmente (para que néo se repita o erro do passado),
sO ocorre o procedimento de esterilizacdo se houver um processo que inclui entrevista, palestras
e aconselhamento.

Samrsla et al., (2007, p. 50) “entendem que assim como houve indiferenca quanto a
contracepgdo, 0 Mesmo ocorre agora com as pessoas que almejam a concepcao pela RA, sem
condigdes de arcar com as despesas de tratamento de infertilidade em clinicas privadas”. Pois,
somente quando tratada como politica publica seéria, numa justa distribuicdo de recursos e num
amplo debate publico, é possivel alcangar a conscientizagao desse problema de saude.

Enquanto isso, como resultado dessa indiferenca - da falta de gestdo responsavel do
Estado no tocante a salde, especialmente para viabilizar a utilizacdo das técnicas reprodutivas
no SUS - a espera para 0 acesso aos servicos reprodutivos tecnoldgicos na rede publica
desestimula e limita muitas pessoas e/ou potencializa sentimentos negativos pela lentidao, pelas

poucas informagdes preliminares e pelas incertezas que marcam esse itinerario.

29 Em sendo: Chimamanda Ngozi ADICHIE, no que diz respeito ao perigo de uma histria tnica; Avtar BRAH,
sobre a diferenca e a diferenciacdo; Judith BUTLER sobre os problemas de género; Sueli CARNEIRO que estudou
sobre o género, raga e ascensao social e Maria Teresa CITELI, quanto aos direitos sexuais no Brasil.
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Os estudos sobre a RA no Brasil descortinam um cenario carente de regulacdo e com
uma “privatizacdo da medicalizagdo da fecundidade feminina”, que contribui para o
acobertamento de dados sobre “efeitos colaterais de medicagdes, niumero de embrides
produzidos, implantados, descartados, congelados, proporcdo de gestacbes multiplas e
condigdes dessas gestagdes” (SAMRSLA, et al., 2007, p. 48).

Por mais que se tenha conhecimento que a reproducgéo assistida enquanto género, do
qual derivam diferentes técnicas, sendo a inseminacdo artificial e a fertilizagdo in vitro as
principais, e que 0 campo das tecnologias esteja sedimentado e incorporado a pratica médica ja
ha alguns anos, convém ressaltar a inexisténcia de lei brasileira especifica sobre o tema, situacdo
delicada e, por vezes, controversa.

O limbo s6 ndo é maior devido as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, que
estabelecem normas éticas para a utilizacdo das técnicas de Reproducdo Assistida — sempre em
defesa do aperfeicoamento das préaticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que
ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos —, tornando-
se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros.

Tem-se, portanto, que: “As técnicas de reproducao assistida (RA) tém o papel de auxiliar
na resolucao dos problemas de reprodu¢do humana, facilitando o processo de procriacao”, ou
seja, houve um alargamento da atuacdo médica para além dos casos em que ha impossibilidade
de procriacdo em virtude de patologias clinicas outras (MASCARENHAS; COSTA, 2019, p.
331).

Também, devido a auséncia de lei especifica sobre a utilizacdo das técnicas de RA, nao
raro se recorre a Lei n®9.263/1996 para a garantia de direitos. Ela trata do planejamento familiar
e garante expressamente o direito de assisténcia médica a concep¢do, conforme o “art. 1° O
planejamento familiar € direito de todo cidaddo, observado o disposto nesta Lei.”

Bem como, o “art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicéo,
limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.”

E, também, o “Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo
oferecidos todos 0s métodos e técnicas de concepcao e contracepcao cientificamente aceitos e
que ndo coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opgao”
(BRASIL, 1996).

Igualmente, se destacam como forma de sustentacdo, os mandamentos constitucionais
que garantem os direitos ao planejamento familiar e a saide. O art. 226, § 7° da Constituicdo

Federal de 1988, ao mesmo tempo que assegura a liberdade de composi¢do familiar reconhece
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a reponsabilidade do Estado em garantir o exercicio do direito, assim disposto fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

E tarefa do planejamento familiar tema de livre decisdo do casal, mas cabe ao Estado a
competéncia de propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, ndo
sendo passivel que instituicdes oficiais ou privadas interfiram coercitivamente (BRASIL,
1988). Assim, estabelecido o pano de fundo para analise, avangamos no préximo capitulo nos

argumentos mais significativos apresentados pelos julgadores no acérddo objeto de estudo.
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5 ARGUMENTOS MAIS SIGNIFICATIVOS DOS JUIZES

Neste capitulo serdo pontuados os principais argumentos presentes nos discursos dos
membros do judiciario quando do julgamento do acdrdéo escolhido para analise. Para tanto, a
ferramenta estatistica com aporte suficiente a analise textual de modo preciso e confidvel se deu
por meio da escolha de software especifico, denominado IRAMUTEQ, o qual revela
caracteristicas textuais, o posicionamento e a estruturacdo de palavras no texto, de forma que
sejam retornados indicadores e visualizagdes intuitivas sobre a estrutura e ambientes, e,
portanto, serve de guia para vislumbrar os principais termos, argumentos, justificativas e

associagoes de palavras.

5.1 ANALISE DE SIMILITUDE

O procedimento metodoldgico adotado para a pesquisa foi o estudo de caso, ancorado
na analise de conteldo, em que a aten¢do se volta ao expresso no texto - ao uso de figuras
estratégicas de linguagem. Como suporte para a analise dos dados faz uso da ferramenta
tecnoldgica, IRAMUTEQ é o software de analise textual escolhido, ele permite diferentes
formas de anélises estatisticas, como estatisticas textuais classicas; pesquisa de especificidades
de grupos; classificacdo hierarquica descendente; analises de similitude e nuvem de palavras.

E oportuno esclarecer que ndo se utilizou um roteiro rigido que tenha delimitado a
pesquisa, ainda assim, sua construcao se deu em quatro fases, distintas, a saber: a delimitacéo
da unidade-caso; a coleta de dados; a selecdo, analise e interpretacdo dos dados; e, a elaboracéo
do relatorio.

Realizada a definicdo do corpus de analise segundo os parametros e os objetivos do
estudo, apos exaustiva pesquisa e leitura de jurisprudéncias emanadas de diferentes tribunais, a
atencdo direcionou-se exclusivamente ao acordao eleito como unidade-caso da investigacao —
acorddo 5005258-03.2014.4.04.7004/PR -. Momento em que a leitura inicial dos dados
possibilitou atentar-se as minuciosidades do caso, formular hipoteses, elaborar indicadores
(atencéo ao formato do acordéo, ao uso de topicalizagdes, aspas, negrito, italico, categorizagdes
teméticas, referéncias a sentenca de origem e a precedentes jurisprudéncias, etc.) como
resultado de interpretacdes preliminares.

No itinerario para a interpretacédo, é chegado o momento da codificagdo dos dados a
partir das unidades de registro, isto &, tem inicio a explora¢do do material por meio de recortes

tematicos da decisdo. Foram elencadas 8 (0ito) unidades de registro, assim nomeadas: “ativismo
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judicial”, “direito a saude”, direito ao planejamento familiar”, “judicializa¢dao”, “lacuna
legislativa”, “minimo existencial”, “reproducao assistida” e “reserva do possivel”. Os variados
temas que compdem a decisdo, compreendidos por palavras, frases ou paragrafos, foram os
critérios para a producao das oito unidades de analises (critério semantico).

Como ultimo passo temos a interpretacdo e a inferéncia dos dados segundo as
categorizacGes precedentes. Ocorre a andlise comparativa desse material pré-classificado,
verificando os aspectos considerados semelhantes e os que foram concebidos como diferentes,
além de destacar significagdes a partir do conteudo expresso no texto, numa abordagem
contextual.

Ainda, o uso da ferramenta tecnolédgica para analise textual é fator que contribui a
analise como um todo, de modo que a introducdo do software IRaMuTeQ nessa terceira fase é
importante para a agilidade na organizacdo dos dados e na captura de aspectos estatisticos, o
seu uso permite a Andlise de Similitude, Nuvem de Palavras, Método da Classificacao
Hierarquica Descendente (CHD), entre outras. Como resultados preliminares do uso do

99 C¢ 29 ¢

software j& constatamos as palavras: “saiude”, “tratamento”,

29 ¢¢

estado”, “reprodu¢do”, “humano”,
“publico”, “medicamento”, “direito”, etc. com maior repeti¢do dentro do corpus de anélise.

Por derradeiro, importante lembrar mais uma vez que, o prop6sito da pesquisa foi
explorar situacdes da vida real cujos limites ndo estdo claramente definidos, quer seja na lei —
jurisprudéncia — doutrina — pesquisa juridica. Para, sobretudo, preservar o carater unitario do
objeto estudado, na descricdo da situacdo problema do contexto em que esta sendo feita a
investigacao.

O percurso metodoldgico se finda com a elaboracgéo do relatorio, que se materializa nos
resultados perquiridos da analise, de modo que ao final, pretende-se formular hipdteses ou
sugerir o desenvolvimento de novas teorias, mas, antes e sobretudo, para ampliar o debate na
medida em que explica as variaveis causais do fenémeno da reproducéo assistida.

Nos capitulos que seguem, maiores detalhamentos e minuciosidades serdo
aprofundados, tais como a origem e os fundamentos da deciséo a quo, questionada pelo recurso
em apreco, 0S principais questionamentos objetos da apelacdo, bem como a mengédo de
resolucdes, portarias, legislacao, doutrina e precedentes juridicos que embasam os argumentos

em colisdo.

5.2 ANALISE DE DADOS COM O USO DE FERRAMENTA ESTATISTICA
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Com relagdo a Classificacdo Hierarquica Descendente (CHD), o corpus geral foi
constituido por um Unico texto, separado em 267 segmentos de texto (ST), com aproveitamento
de 194 STS (72,66%). Emergiram 9.455 ocorréncias (palavras, formas ou vocabulos), sendo
1.762 palavras distintas e 832 com uma Unica ocorréncia. O contetdo analisado foi categorizado
em cinco classes: classe 1, com 45 ST (23,20%); classe 2, com 28 ST (14,43%); classe 3, com
42 ST (21,65%); classe 4, com 48 ST (24,74%) e classe 5, com 31 ST (15,98%), como se vé

nas imagens a seguir:

CHD / Perfis > | AFC

1 Classe 1 2Classe? | 3Classe3 | 4 Classed | 3 Classe 3
45/194 » | 28194 42194 43/194 31194
23.2% 14.43% 21.65% 24.74% 15.98%

Figura 8 - Perfis de Classe

Resumo 3¢ | Actives forms | Supplernentary forms | Total | Hapax

Resumo

Mumber of texts - 1

Mumber of occurrences © 9455

Mumber of forms - 1762

Mimero de hapax - 832 (8.80%of occurrences - 47.22% of forms)
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Os segmentos de textos e seus vocabularios séo correlacionados, formando um esquema
hierarquico de classes de vocabulario, de modo a inferir o contetido do corpus, nomear a classe
e compreender grupos de discursos/ideias, como se observa na representacao abaixo, formada

por cinco classes de palavras.

216 %

classe 4

Figura 9 - Classes do CHD

Vale ressaltar que essas cinco classes se encontram divididas em trés ramificagoes (A,
B e C) do corpus total em andlise. O subcorpus A, “Direito”, composto pela Classe 1
(“Atencao” e “Reproducdo Humana Assistida”) e pela Classe 2 (“Planejamento” e “Familiar™)
que se refere aos argumentos que embasam o voto do relator ao reafirmar o direito dos
litigantes em constituirem familia e terem acesso a reproducdo assistida.

O subcorpus B, denominado “Dualidade”, contém os discursos correspondentes a
Classe 3 (“N&o” e “Sistema Unico de Saude”) e Classe 4 (“Dever” e “Necessario”), que
contempla a dualidade do sistema publico de salde brasileiro, entre dispor 0 acesso indistinto
e ilimitado a todos frente as restri¢gdes orcamentarias. No subcorpus C, “Juridiqués”, por sua
vez, compreendida a Classe 5 (“Processo” e “Voto”) compreende aspectos técnicos —
juridicos/processuais — que compdem a decisédo (ver Figura 9).

J& a Andlise Fatorial por Correspondéncia (AFC), permite realizar a associagdo entre as
palavras no texto, considerando a frequéncia de palavras e sua incidéncia nas classes,

representando-as em um plano cartesiano (ver Figura 10).
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De modo geral, observa-se que as palavras de todas as classes possuem alguns pontos
de contato, mas, permanecem, majoritariamente, em quadrantes diferentes, proximas as
extremidades, ou seja, ha certa separacdo das classes. As palavras das Classes 1 e 2 estdo mais
proximas, tais como “Atencdo” e “Reproducdo Humana Assistida”, “Planejamento” e
“Familiar”, bem como as Classes 3 ¢ 4 “Ndo” e “Sistema Unico de Saude”, “Dever” e

“Necessario”, em oposi¢ao as palavras da Classe 5 — “Processo” e “Voto”.
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A analise de similitude, baseada na teoria dos grafos®® permite identificar as ocorréncias
entre as palavras e as indicacdes da conexidade entre as palavras, auxiliando na identificacdo
da estrutura do contetido de um corpus textual. Observa-se que ha duas palavras que mais se
destacam nos discursos: “Nao” e “SUS”, delas se ramificam outras que apresentam expressao
significativa, como “Publico”, “Dever” e “Reprodu¢do Humana Assistida”. No extremo das
ramificacOes, contempla-se a relagdo entre “Litigarem”, “Precedente” e “Cientificamente” (ver
Figura 11).
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30 A teoria dos grafos ou de grafos é um ramo da matematica que estuda as relagdes entre os objetos de um
determinado conjunto.
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Em seguida, foi analisada a nuvem de palavras obtida por meio do discurso obtido da
decisdo, verificando-se que as palavras mais evocadas, assim como constatado na analise de
similitude foram: “Nao”, “SUS”, “Dever” “Publico” e “Reprodu¢do Humana Assistida”,
mostrando que o discurso sobre a realizacdo da reproducdo humana assistida na seara publica
perpassa sob diversas circunstancias de enfrentamento, como a negativa do SUS e o
dever/necessidade de realizacdo do procedimento (ver Figura 12).

Numa interpretacdo comparativa com o auxilio da ferramenta estatistica foi possivel
perceber as principais diferencas entre os votos emanados na decisdo. Na analise foram
elencados os dois principais votos, aqui identificados como voto 1 e voto 2, aquele proveniente
do relator da deciséo, desembargador Dr. Rogeério Favreto e este da desembargadora que abriu
divergéncia no posicionamento, Dra. Marga Inés Barth.

Algumas palavras foram citadas dezenas de vezes mais no voto 1 do que no voto 2,

2 ¢e 29 ¢e 99 ¢¢

como as expressoes “nao”, “tratamento”, estado”,

saude”, “sistema tinico de saude”, “dever”,
“medicamento”, “necessério”, “reprodu¢do humana assistida”, “publico”, “procedimento”,
“direito”, etc., em que pese o voto 1 ser extensivamente superior ao voto 2, razao para que
repeticdes ocorram com maior frequéncia, fica clara a preocupacdo do votante 1 com o dever
estatal em prover o tratamento, em detrimento das adversidades, haja vista o direito

constitucional dos litigantes que estd em questionamento na corte colegiada.
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Pela nuvem de palavras apresentada acima é possivel detectar que algumas expressoes
sdo frequentemente utilizadas durante todo o acordao, pois da analise textual completa do

99 <¢ 29 ¢¢ 29 ¢¢ 2 ¢

julgado, palavras como “reproducdo humana assistida”, “sus”, “publico”, “ndo”, “considerar”,
“realizar”, “dever”, “administrativo”, “necessario”, etc., se destacam em compara¢do com as
demais. Assim, contextualmente, se trata de argumentos relacionados ao direito a saude, ao
dever do Estado em amparar aqueles que das tecnologias reprodutivas necessitem e do viés

publico que nas demandas esta contido.

Tabela 1 - Analise Comparativa

palavras *voto 1 |*voto 2

Néo 83 5
tratamento 73 2
Saude 60 0
sistema_unico_de_salde 58 1
Dever 45 1
Estado 42 0
medicamento 36 3
necessario 34 0
reproducdo_humana_assistida 34 1
publico 32 4
procedimento 27 3
Direito 27 0
responsabilidade 20 0
fornecimento 19 3
planejamento 17 0
Servico 17 0
necessidade 16 1
realizacéo 16 0
politica 15 2
politico 15 0
Acéo 15 0
constitucional 14 0
financeiro 13 0
constituicéo 13 0
Casal 12 1
Técnica 12 0
infertilidade 12 0
legitimidade 12 0
prestacao 11 0
Valor 11 0
processo 11 1
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decisdo 11 0
Stj 11 0
atendimento 11 2
fertilizacdo_in_vitro 11 2
fornecer 11 0
principio 10 0
Lei 10 1
Cf 10 0
judiciario 8 2

Importante mencionar que o contraste entre 0 voto 1 e 0 voto 2 da tabela acima é
resultado, além da oposicdo de perspectivas, reflete a diferenca quanto ao volume de
argumentacdo, no sentido que o primeiro voto € extensivamente superior ao segundo voto. Este
muito mais enxuto e objetivo, com argumentacao sintetizada.

Por fim, ap6s toda a andlise textual, é notavel como os dados provenientes da aplicagdo
do software Iramuteq ao discurso emanado da decisdo permitiram acesso a critérios
guantitativos, bem como a interpretacdo do contetudo, de modo que similaridades e oposicdes

foram constatadas.

5.3 ANALISE JURIDICA

Toda procriacdo que por distintas causas ndo ocorra de modo “natural” e demande
intervencdo médico-tecnoldgica deverd ser englobada pelo planejamento familiar. Assim,
compreendida o género reproducdo assistida e as espécies que dela derivam: a fertilizagdo in
vitro, a inseminacdo artificial, a gestacdo por substitui¢do, a injecao intracitoplasmatica etc.

O desafio tanto do Estado quanto da sociedade diz respeito a (falta de) efetividade dos
direitos fundamentais, razdo da crescente judicializagdo em prol da concretizacdo do direito
(fundamental social) a saude. Com o aumento das demandas nesse sentido, o Estado-Juiz é
provocado frequentemente a manifestar-se sobre “a alocacdo de recursos publicos, o controle
das acdes (comissivas e omissivas) da Administracdo na esfera dos direitos fundamentais
sociais, [...] garantia da protecdo de direitos (e deveres) fundamentais sociais na esfera das
relagdes entre particulares” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 12).

Tem-se por consequéncia a dualidade entre a designada “reserva do possivel” e o
chamado “minimo existencial”, critérios materiais atrelados a eficacia e efetividade dos direitos

fundamentais, inclusive, na esfera do direito a sadde.
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Ocorre que a obtencdo dessas prestacfes materiais, via agdes judiciais, no @mbito do
Sistema Unico de Salde (SUS), carecem de um equacionamento uniforme e/ou de um
direcionamento das questdes polémicas, em que pese 0s esfor¢os nesse sentido.

Os direitos sociais, ai incluso o direito a saude, abrangem tanto direitos (posi¢des ou
poderes) a prestacbes (positivos) quanto direitos de defesa (direitos negativos ou a agdes
negativas). Portanto, além da dimensao “positiva” dos direitos sociais, que resulta da atuagédo
positiva do Estado e da sociedade, ha a dimensdo negativa, o direito a ndo-intervencdo na
liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicéo.

A abrangéncia do nosso texto constitucional considera todos os direitos sociais como
fundamentais, estando expressos ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo
I1 da CF (dos direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante da Constitui¢do, bem
como localizados (expresso ou implicitamente) em sede de tratados internacionais regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil.

Por forca do artigo 60, § 4°, inciso 1V, da CF®, os direitos sociais detém imunidade a
supressdo e erosao pelo poder de reforma constitucional, ao passo que se sujeitam a logica do
artigo 5°, § 1°, da CF® no sentido de que “a todas as normas de direitos fundamentais ha de se
outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel, no ambito de um processo em que se deve
levar em conta a necessaria otimiza¢do do conjunto de principios (e direitos) fundamentais”,
consoante as circunstancias do caso concreto (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 17).

Assim como o0 contexto denuncia a falta de efetividade fatica das normas
constitucionais, também reflete a priorizacdo dos direitos e a escassez de recursos, o que torna
relevante a discussdo em torno do minimo existencial e da reserva do possivel. Para Karina
Volpe (2012, p. 121) “a ideia de minimo existencial esta relacionada as condigdes basicas,
minimas, que possibilitam as pessoas viverem com dignidade e isso exige prestagdes positivas
por parte do Estado”.

Na visdo de Ricardo Lobo Torres (2009, p. 42), “os direitos sociais quando sao tocados
pelos interesses fundamentais, ou seja, em seu nucleo fundamental, formam o minimo
existencial e ndo ha que se falar, nesse contexto, em reserva do possivel”, razao pela qual devem

ser exigidos. Ana Paula de Barcellos (2008, p. 282) associa 0 minimo existencial a um ndcleo

3L Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

32 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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minimo da dignidade da pessoa humana, “prioridade do Estado brasileiro, cuja violagdo permite
que se exija judicialmente a prestagdo exigida”. Para ela, os direitos a educacdo fundamental, a
salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica estdo vinculados a essa
prestacao.

Pela auséncia de diccdo constitucional prépria, 0 minimo existencial se vincula a ideia
de liberdade, tornando possiveis as condi¢des iniciais para usufrui-la. Também esta contido nos
principios constitucionais da igualdade, da livre iniciativa e do devido processo legal, na
Declaracdo dos Direitos Humanos, nas imunidades e privilégios do cidadao.

A prdpria ideia de felicidade se coaduna ao minimo existencial. Essa noc¢éo percorre 0
debate desde o periodo classico na Grécia antiga, com as afirmacgdes de Aristételes atribuindo
ao Estado garantir uma boa qualidade vida, sindbnimo de felicidade, a todos os homens.

No Estado Moderno, inicialmente cabia a igreja prestar assisténcia aos pobres, que em
contrapartida tinha direito aos dizimos eclesiésticos. O absolutismo esclarecido deu lugar a
responsabilidade do Estado como garantidor do bem-estar dos stditos, “separando-se, COMo
defendia von Justi, a felicidade eterna (ewige Gliickseeligkeit), a ser alcangada pela religido, da
felicidade temporal (zeitliche Gliickseeligkeit), objetivo do Estado” (TORRES, 1989, p. 31).

As ideias iluministas influenciaram a administracdo politica e econdmica do Brasil na
época pombalina, a qual isentava o Estado de tributacdo do minimo existencial, mas lhe
impunha a fungdo paternalista de garantir a felicidade geral e a assisténcia aos pobres.

A Inglaterra inaugura nova transicdo, onde os principios do liberalismo atribuem ao
Estado o dever de prestar assisténcia aos pobres com o produto da arrecadacao de tributos e,
com isso, garantir a maior felicidade possivel através da “razdo e do direito”.; esses principios
liberais transmigraram para o Brasil “especialmente pela influéncia da obra de Bentham e do
seu conceito formalista de utilidade como obtencao do maximo de felicidade”, dai a correlagao
da questdo da pobreza com as vicissitudes do principio da felicidade que ainda hoje é lembrada
(TORRES, 1989, p. 31).

Atualmente, ao contrario de um consenso a apaziguar a questdo, impera verdadeiro
dissenso teorico e juridico sobre quais direitos constituem o conteldo do minimo existencial.
Uma tendéncia aceitavel ocorre quando o STF decide pela necessidade de implementagéo de
determinada politica publica social, desse modo apregoando o minimo existencial em
detrimento da reserva do possivel.

Em aluséo a essa tendéncia, o Ministro Celso de Mello, relator da RTJ 185/794-796,
tecendo consideragdes sobre o julgamento da ADPF/45-9, explanou em seu voto a gravidade

politico-juridica devido ao descumprimento, em maior ou em menor extensdo, de imposi¢do
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ditada pelo texto constitucional — oriunda de omissdo estatal. Ele lembrou que “mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela
se fundam e, também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade
dos postulados e principios da Lei Fundamental” (STF - RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Pleno).

Portanto, é dever do Poder Publico zelar pela licitude da atividade financeira e/ou
politico administrativa, impondo obstaculos artificiais no intuito “[...] fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condicdes
materiais minimas de existéncia” (VOLPE, 2012, p. 123-124).

Nessa decisdo do Ministro Celso de Mello, ficou evidente que diante da inércia ou
“abusivo comportamento estatal” que comprometa a eficacia dos direitos sociais e, assim, o
minimo existencial, cabe ao Poder Judiciario atuar. Pois, a prioridade dos gastos publicos é em
assegurar o minimo existencial e, somente quando alcangado, discutir a execu¢do de outros
projetos com os recursos publicos remanescentes.

Conforme mencionado, o minimo existencial embora ndo expresso, goza de garantia
(implicita) de direito fundamental, parametro minimo da sua efetividade, sobretudo para
impedir omissdes e a insuficiéncia de protecdo e promocgéo por parte dos atores estatais. Para
Sarlet e Figueiredo (2008, p. 42) “em outras palavras, [...] em matéria de tutela do minimo
existencial (o que no campo da salde, pela sua conexdao com os bens mais significativos para a
pessoa) ha que reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacBes e uma cogente tutela
defensiva”, desse modo, afastando argumentos vinculados a reserva do possivel.

A tutela constitucional conferida ao minimo existencial ndo isenta a sua demonstragédo
e discussdo com base em elementos probatdrios, isto €, verificadas as necessidades de cada um
em cada caso com relagdo as alternativas efetivamente eficientes e indispensaveis de
tratamento.

A mera apresentacdo de uma requisicdo médica atestando determinada doenca e
indicando determinado tratamento ndo se encontra imune a contestagédo, passivel que aquele
tratamento se demonstre desnecessario, ou mesmo que exista alternativa igualmente eficiente e
mais econdmica, atendendo a um grupo maior de pessoas com 0 mesmo comprometimento
or¢amentario. “Da mesma forma, ¢ possivel que o proprio tratamento recomendado nao seja
nem mesmo o melhor disponivel ou 0 que de fato seja 0 menos invasivo para a propria pessoa
que se pretende tutelar” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 44).

O papel do Poder Judiciario personificado na atuagdo do Magistrado que atua nas vestes

do Estado-Juiz, quando chamado a garantir o minimo existencial, diante do ébice orcamentario
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que representa, demanda um exame mais acurado da pretensao formulada em juizo, fiscalizando
as provas trazidas pelas partes envolvidas, de modo a “verificar com rigor tanto a prescri¢ao
médica, quanto as alegacdes trazidas pelas entidades publicas a respeito da negativa da
prestacdo, dado o comprometimento das contas publicas” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.
48).

Inclusive, ao magistrado ndo sé é permitido, como muitas vezes recomendavel transpor
a barreira juridica para mensurar a eficiéncia e seguranca dos tratamentos e medicamentos. Se
temerdrio da extrapolacdo tematica, nada impede que as condicBes técnico-cientificas
constantes das diretrizes sejam avaliadas por expertises, privilegiando uma fundamentacéo que
respeite os principios da proporcionalidade e da razoabilidade como critério para a decisdo
judicial.

Ainda que variavel aquilo que é fundamental para uma sociedade em termos de direitos
sociais, temos de convir a fundamentalidade de certos valores, como é o caso da vida e da
dignidade da pessoa humana. Pois, na conexdo entre direitos fundamentais sociais, vida e
dignidade da pessoa humana reside as necessidades existenciais de todo e qualquer individuo,
relacionando o minimo existencial com os direitos sociais.

Garantir uma existéncia digna aos individuos ndo se resume a garantia da mera
sobrevivéncia fisica. A dignidade humana s6 é concreta numa vida com alternativas, do
contrario, a impossibilidade de escolhas a reduz a mera existéncia. Registre-se, neste contexto,
a licdo de Heinrich Scholler.

Para este autor a dignidade da pessoa humana apenas estara assegurada “quando for
possivel uma existéncia que permita a plena fruicdo dos direitos fundamentais, de modo
especial, quando seja possivel o pleno desenvolvimento da personalidade” (SCHOLLER, 1980,
p. 676). Tal fundamentagéo permite apreender a amplitude que a nogéo de dignidade da pessoa
humana comporta, inclusive, no direito constitucional patrio.

Dessa forma, a compreensdo constitucionalmente adequada do direito a vida e da
dignidade da pessoa humana como principio constitucional fundamental esta atrelada ao objeto
e conteldo do minimo existencial, compreendido também como direito e garantia fundamental.
Neste sentido, a dignidade da pessoa humana somente estara assegurada, tendo o Estado e a
sociedade como garantidores de condigdes bésicas a fruicdo de uma vida saudavel por todos e
a qualquer um.

Importante perceber, segundo Sarlet e Figueiredo (2008, p. 24), “que a garantia (e direito
fundamental) do minimo existencial independe de expressa previsao constitucional para poder

ser reconhecida, visto que decorrente ja da protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana”.
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Portanto, a auséncia de previsdo constitucional expressa consagrando um direito geral a garantia
do minimo existencial, ndo tira a for¢a dos principios e objetivos da ordem constitucional
econdmica (art. 170, caput®), que a nossa Carta de 1988 elencou, com o intuito de garantir a
existéncia digna, indistintamente.

A necessaria garantia de efetividade do minimo existencial, especialmente no que diz
respeito a saude, considerados os principios da precaucéo e prevencao, pautados na observancia
de critérios cientificos e garantias de seguranca e eficacia do tratamento, privilegiam a eficacia
na protecdo a saude, mediante a racionalizacao e otimizacao dos recursos publicos.

Importante “que ndo se confunda a necessidade de se levar a sério todas as dimensdes e
conexbes da reserva do possivel (embora sempre com reservas) com a inaceitavel
obstaculizacdo da plena eficacia e efetividade do minimo existencial, inclusive no que diz com
a sua exigibilidade”, pois, incondicional, na condi¢ao de direito subjetivo originario e definitivo
a prestacdes em matéria tdo sensivel como a da salde e da vida humana.

Portanto, lembram Sarlet e Figueiredo (2008, p. 46) que, “a salvaguarda da vida ¢, de
regra, prioritaria em relacdo a reserva do possivel, ainda que tendo por consequéncia (ou mesmo
pressuposto) eventual comprometimento de outras demandas ou eventuais ajustes
or¢amentarios”, apurados segundo a analise do caso concreto.

A reserva do possivel & luz do disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal®* é dever
do Estado formular politicas sociais e econémicas para a promogao, protecdo e recuperacgdo da
saude. Mas, tendo em vista que o Sistema Unico de Saude adota os “Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas”, categoria que integra a “Medicina com base em evidéncias”, resta
claro que um medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo é avaliado com
cautela.

Ainda assim, o principio constitucional do acesso universal e igualitario as agdes e
prestacdes de saude é referéncia na gestdo do SUS. Logo, gerir a pasta com eficiéncia e respeito
ao principio constitucional, se d& mediante a elaboracao de politicas puablicas que repartam 0s
recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel.

Dessa forma, como regra geral, o tratamento fornecido pelo SUS se sobrepde & opcéao
pretendida pelo paciente, “sempre que nao for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da

politica de saude existente” (STA 175-Agr/CE, 2010, p. 95)

33 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

34 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocéo, protecdo e recuperacao.
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No entanto, o Poder Judiciario ou a prépria Administracdo podem fornecer medida
diferente da custeada pelo SUS, observadas as razdes especificas para tanto, bem como a
comprovacdo de que o tratamento fornecido ndo produz efeitos para o caso. Inclusive, 0s
protocolos existentes devem periodicamente ser revisados e/ou elaborados novos protocolos.
Nas palavras do entdo Ministro da Satde Jos¢ Gomes Temporao (2010, p. 96) “Assim, ndo se
pode afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis,
0 que permite sua contestacao judicial”.

Diferente é a questdo gue envolva tratamentos ou medicamentos ndo disponiveis na rede
publica, quer sejam tratamentos puramente experimentais ou tratamentos ainda nao testados
pelo Sistema de Salde brasileiro. O Estado ndo € obrigado a fornecer tratamentos experimentais
(sem comprovacao cientifica de sua eficacia), haja vista que dependem de testes laboratoriais e
de pesquisas clinicas que atestem os efeitos prescritos.

Conforme o médico Paulo Hoff (2010), Diretor Clinico do Instituto do Cancer do Estado
de Sao Paulo, a falta de avaliacdo ou aprovacao a qualquer droga, ndo permite a sua compra em
nenhum pais, acesso restrito apenas no ambito de estudos clinicos ou programas de acesso
expandido, ndo sendo possivel obrigar o SUS a custea-las. Ao laboratorio que realiza a pesquisa
cabe fornecer continuamente o tratamento aos pacientes, ainda que finalizado o estudo clinico
do qual foram participantes.

Com relacgdo aos novos tratamentos, pendentes de testagem e de incorporacao ao SUS é
preciso aten¢do, pois 0 conhecimento e a expertise médica estdo em constante desenvolvimento
e, portanto, dificilmente suscetivel de acompanhamento pela burocracia administrativa.

Além disso, como um ‘bdénus’ da elaboragao de Protocolos clinicos e das Diretrizes
Terapéuticas tem-se uma melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca dos pacientes,
em contrapartida, o ‘Onus’ fica por conta da lentiddo na aprovacdo de novas indicagdes
terapéuticas, vindo a excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento ha muito prestado pela
iniciativa privada.

N&o bastasse a complexidade da questdo que exalta a dependéncia e/ou a caréncia de
recursos econdmicos para a efetivacao dos direitos de carater social e o entendimento de parte
da doutrina que as normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas
programaticas, adstritas a formulacéo de politicas publicas para se tornarem exigiveis, ha uma
defesa que retalha a intervencdo do Poder Judiciario, ante a omissao estatal quanto a construcao
satisfatoria dessas politicas, argumentando uma violagao ao principio da separacdo dos Poderes

e o principio da reserva do financeiramente possivel.
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Sobre a reserva do possivel, Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008) apontam para uma
inversdo hierdrquica, com alcance juridiconormativo e axioldgico, quando do privilégio
concedido a legislacdo orcamentaria em detrimento de imposicdes e prioridades constitucionais
e de prioridades em matéria de efetividade de direitos fundamentais.

Eros Grau (2005, p. 125) ainda demonstra que a reserva do possivel "ndo pode ser
reduzida a limite posto pelo orgamento, até porque, se fosse assim, um direito social sob 'reserva
de cofres cheios' equivaleria, na pratica - como diz José Joaquim Gomes Canotilho - a nenhuma
vinculacgdo juridica".

Eis que a governanca num Estado Democratico de Direito tendo como alicerce a
Constituicdo, impde aos diferentes poderes, o dever de fidelidade ao regido pelo Constituinte,
sobretudo em seus elementos essenciais, “que sempre serdo limites (entre excesso e
insuficiéncial!) da liberdade de conformacdo do legislador e da discricionariedade (sempre
vinculada) do administrador e dos 6rgaos jurisdicionais”.

O esforco do Estado consiste em adotar critérios distributivos para o0 uso consciente de
seus recursos, sobretudo quando da efetivacdo de direitos sociais. Nessa situacao, a prestacao
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo. Assim, um
valor é destinado para garantir direitos universais como a saude, sem esquecer que valores
variaveis em fungdo das necessidades individuais de cada cidaddo também s&o assegurados.

Diante da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as
necessidades sociais dos cidaddos, o Estado se utiliza da formulacdo de politicas sociais e
econbmicas voltadas a implementacdo desses direitos sociais, situacdo que, invariavelmente,
depende de escolhas alocativas, pautadas em critérios de justica distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender).

As escolhas configuram-se como tipicas opg¢des politicas, as quais pressupdem
"escolhas tragicas" pautadas por critérios de macrojustica. Consoante entendimento do Ministro
Gilmar Mendes (2010, p. 80), “a escolha da destinag¢do de recursos para uma politica € ndo para
outra leva em consideracao fatores como o nimero de cidadaos atingidos pela politica eleita, a
efetividade e a efic4cia do servigo a ser prestado, a maximizagao dos resultados etc.”.

A justica do caso concreto (microjustica), na hipotese de o Poder Judiciario examinar
uma pretensdo que demande a prestacdo de um direito social, consoante os parametros e a
escassez do orcamento publico, observadas as consequéncias globais da destinacdo de recursos
publicos em beneficio da parte, com invariavel prejuizo para o todo, impossibilitam que se
cumpra a “microjustica” em nosso pais, modelo que justica atenta as peculiaridades de cada

Caso.
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Em decisdo alusiva, consoante interpretacdo da microjustica, o Supremo Tribunal
Federal estabeleceu que o alto custo de um tratamento ou de um medicamento que tem registro
na ANVISA néo é suficiente para impedir o seu fornecimento pelo Poder Publico.

Na mesma oportunidade o STF ratificou que cada decisdo é unica, de modo que a
natureza e as semelhangas das demandas ndo afastam a analise normativa caso a caso,
considerando-se todos os aspectos faticos da questdo juridica em apreco. Essa medida
preventiva evita o denominado efeito multiplicador, temido pelo Poder Publico.

A ementa a seguir ilustra o cenario em comento. A ADPF 45/DF, de relatoria do Min.
Celso de Mello, (Informativo/STF n° 345/2004) exemplifica a dualidade entre a efetivagéo de
direitos e a reserva do possivel.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARACTER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO
DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO. EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (grifo nosso).

A ementa reflete a preocupacdo da principal Corte brasileira em tornar efetivos 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais que se identificam - enquanto direitos de segunda
geracdo - com as liberdades positivas, reais ou concretas.

Ocorre, no entanto, que a gradual concretizacdo desses direitos depende das
possibilidades orcamentérias do Estado. Na ocorréncia da pessoa estatal alegar sua
incapacidade econémico-financeira, comprovada objetivamente, licita e legitimamente, podera
0 Estado se eximir do comando fundado no texto constitucional.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello enfatiza a ilicitude contida na acdo do Poder
Publico ao criar obstaculo artificial que revele — “manipulacdo de atividade financeira e/ou
politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservagéo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia” (ADPF 45/DF, Informativo/STF n. 345/2004, p.
03).
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E prudente que se conclame a clausula da reserva do possivel com justo motivo
objetivamente aferivel, do contrario, se o Estado a empregar estrategicamente para “exonerar-
se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa” (STA 175 Agr CE, 2010, p. 114), estara se furtando de
funcdo de maior grandeza, qual seja, a nulificacdo, ou, a aniquilacdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Durante o texto se identificou a judicializacdo da reproducdo assistida como um
fendmeno crescente em nosso pais. As demandas judiciais que versam sobre procedimentos
tecnoldgicos para o auxilio, ou mesmo, concepcao de bebés ja ocupam um espago consideravel
dos tribunais Brasil a fora. Desse modo, houve um esforco para contextualizar reproducao
assistida e judicializacdo por meio de andlise jurisprudencial, de modo a destacar a analise de
contetdo.

Percebeu-se que, muitos casais frente a inesperada infertilidade passam a conhecer um
“universo a parte”, dos métodos reprodutivos tecnoldgicos. Até entdo desconhecido pela
auséncia de informacdes e/ou por ser algo distante de suas realidades. Sendo que a infertilidade
de um ou de ambos os componentes do casal € a maior causa de procura pelas técnicas
reprodutivas.

Ocorre que, ao se depararem com essa situacdo inesperada e, muitas vezes frustrante,
guando decidem pelo filho bioldgico, somado ao alto custo financeiro dos procedimentos e
medicamentos pela rede privada, é 0 que motiva inimeros casais a recorrerem ao Sistema Unico
de Saude (SUS) em nosso pais, como meio de acessarem as técnicas de reproducdo humana.

No entanto, o0 cenario que encontram revela a auséncia de hospitais publicos que
oferecam servicos de reproducdo assistida e, dos que oferecem, a maioria se localiza nas capitais
dos estados, com as inscri¢des suspensas ou com filas de espera que se prolongam por anos.

Frente a mais esta dificuldade imposta, muitos casais ndo encontram outro meio que nao
recorrer ao sistema Judiciario. N&o incomuns os pedidos nos pleitos juridicos que imputam ao
Poder Pblico, em regra, via Sistema Unico de Satde (SUS) e, excepcionalmente, via particular,
a arcar com 0s onerosos custos do uso das técnicas reprodutivas.

Nesse sentido, a seara juridica enfrenta um debate interdisciplinar, o Direito por si sO
ndo comporta todo a complexidade que a questdo fomenta, assim, muitos atores séo envolvidos
e deles derivam mudltiplos argumentos, o que reforca o impeto de avaliar e interpretar os
argumentos retoricos que compdem a divergéncia juridica.

O confronto de argumentos se aprofunda ndo sé pela relagdo entre Direito, Biologia,
Medicina, etc., mas pela falta de legislacéo especifica sobre a reproducéo assistida, razédo que
propicia a judicializacdo e, promove distintos posicionamentos dos magistrados que,
consequentemente, resultam em distintas decisGes. A polémica juridica nessas situa¢fes deriva

tanto da discussdo interdisciplinar, em que o Direito é insuficiente para o debate, como também,
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da lacuna legislativa, em que inexiste lei que direcione, ou, mesmo oriente como proceder e/ou
decidir.

Foi flagrante a sustentacdo que menciona uma inércia dos Poderes Legislativo e
Executivo, poderes tradicionalmente responsaveis por politicas publicas, cabendo, em altima
instancia, ao Poder Judiciario decidir sobre questdes sociais e politicas, razdo da chamada
judicializacdo. A judicializacdo da saude é, pois, tema controverso e polémico, pois impreciso
na resolugéo e na causa.

As demandas judiciais que imputam ao Ente Puablico custear os tratamentos de
reproducdo humana assistida carecem de embasamento juridico especifico, haja vista que o
Estado brasileiro ndo conta com legislacdo prépria, a chamada lacuna legislativa. Disso resulta
um cenario brasileiro disforme, onde as decisdes sdo amparadas em resolucdes e/ou portarias,
ndo incomum, portanto, que os tribunais e os magistrados divirjam em suas posicdes.

A dissonéncia de posices para além de subjetividades se materializa nas decisdes
judiciais, reflexo do crescente aumento de pedidos que tramitam no Poder Judiciario a fim de
que as técnicas reprodutivas tecnoldgicas sejam custeadas pelo Poder Publico, bem como pela
complexidade da matéria a ser apreciada que se esgueira do “juridiqués”, como também, pela
falta de rigor legal para a conducéo das demandas.

Esse cenério de imprevisibilidade, incerteza e inseguranca (juridica) que emanam da
divergéncia juridica sobre a concepcao, legitimam a instauracdo de um verdadeiro “cabo de
guerra” argumentativo nos Tribunais brasileiros.

Por isso da escolha para analise da Apelacdo Civel 5005258-03.2014.4.04.7004/PR,
julgada pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, a qual retrata 0s
argumentos retéricos que emanam da divergéncia juridica sobre o percurso da reproducao
assistida e tornou possivel a analise de contetdo sobre as justificativas dissonantes. Haja vista
gue durante o julgamento do recurso ocorreu divergéncia nos votos dos desembargadores. A 32
turma composta por 5 (cinco) desembargadores, julgou o recurso citado, sendo as apreciagdes
de 2 (dois) desembargadores diversos dos outros 3 (trés), dai o “placar” final de 2x3, acolhendo
as razbes da apelacdo. Esse fato denota o ja citado antagonismo de entendimentos que permeia
todo o Judiciario brasileiro frente a essa questao.

Pelo exposto nas sessdes, nos votos e nos julgamentos fica claro os diferentes discursos
juridicos e politicos dos desembargadores, num constante movimento de aproximacao e atrito
entre a temética da reproducdo assistida e o judiciario brasileiro. Desse modo, foi determinante
0 auxilio da analise de contetdo, bem como da utilizagdo do software de andlise textual
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“IRaMuTeQ”, facilitador para a propria andlise de contetdo e na captacdo de aspectos
quantitativos presentes na coleta de dados.

Desse cenario apinhado pelo dissenso nas decisdes, onde a rejei¢cdo ou o acolhimento
do pleito depende do entendimento do magistrado, tem-se a presenca de justificativas que
respaldam o direito a reproducéo assistida como fundamental e outras que ndo reconhecem 0s
direitos reprodutivos como constitucionalmente amparados. Portanto, necessario evidenciar 0s
principais argumentos encontrados durante os votos dos desembargadores e que, por extensao,
refletem o embate discursivo quando da discussao da reproducao assistida em sede juridica.

O ndo enquadramento da reproducdo assistida no direito fundamental a saude, sob o
argumento que a concepcao de um filho, ou a auséncia de gestacdo ndo implica em auséncia de
salde; sob esta Otica, a reproducdo assistida s6 serd considerada parte integrante do direito
fundamental a salde, se atrelada a um problema de salde de cunho reprodutivo, haja vista que
no Brasil ndo hé lei que regulamente a realizacdo da reproducdo assistida, apenas Resolucgdes
do Conselho Federal de Medicina (CFM), como a atual Resolugéo 2.294/2021, que abre muito
o0 leque de possibilidades de quando e quem pode recorrer a mesma.

Foi citada a questdo da reserva do possivel, em que se prioriza argumentativa (ao
menos), a dificuldade orcamentéria do Estado, alertando, sobretudo, para a desigualdade estatal
em beneficiar alguns poucos em detrimento de toda a coletividade; o dissenso na medida em
que é constitutivo da prépria existéncia do direito que, no caso de paises como o Brasil, esbarra
também na burocracia, no poder econdmico e na compreens3o e acesso aos direitos basicos. E
a razdo de ser da negativa justificada sob o argumento da “reserva do possivel”, que se traduz
na auséncia de recursos publicos para arcar com os custos dos métodos de reproducdo assistida,
bem como garantir o procedimento de forma gratuita sem prejuizo a coletividade. Essa
realidade torna-se ainda mais delicada pois, aparentemente, sem solugdo imediata, fato que gera
enorme ansiedade e inseguranca juridica para os autores das acdes judiciais.

De outro giro, foi possivel perceber um discurso que insere a infertilidade num amplo
conceito de doenca formulado pela Organizagdo Mundial de Saude; como também da redacgéo
da Constituicdo Federal de 1988, se extrai que o direito a saude se expressa numa extensa
categoria — prestacdo, promogéo e prevencdo — compreendendo a reproducéo assistida; o direito
fundamental a satide esta previsto entre os artigos 196 e 200 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), e se traduz como um direito de todos e dever do Estado.

Outro embasamento utilizado se refere ao direito ao livre planejamento familiar,
constitucionalmente previsto que implica no direito a salude reprodutiva, implicitamente

abarcado no direito fundamental a salide. Ambos considerados direitos humanos fundamentais,
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positivados no ordenamento juridico péatrio através das reivindicacfes da coletividade, frutos
do contexto histérico, politico e econdbmico em que se inserem. Como vincula direitos
reprodutivos e saude, diz respeito a liberdade reprodutiva materializada na decisao individual
sobre 0 uso de métodos contraceptivos e conceptivos, isto €, ter ou ndo filhos, quantos filhos e

em qual intervalo de tempo.
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