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DESEMBRULHANDO UM PARADOXO

Vida e Morte. E dificil imaginar que outra questao toque, afete
mais ao magistrado no exercicio de seu poder do que essa questao,
quando posta ao alcance de sua caneta. E ele se apresenta a cada
lide envolvendo o custeio médico-hospitalar.

A valoracao da vida como fundamento de uma escolha por
parte do magistrado em uma prestacao jurisdicional, sobretudo
quando se efetiva o cumprimento de sua ordem, é
compreensivelmente percebida como um compasso entre o poder,
o ser e 0 querer. Evidencia a existéncia legitimada do magistrado.

Paradoxalmente, qual € o juiz que, diante da sucessao de
processos em sua mesa, envolvendo pessoas e o sistema publico
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de saude e a suplementar, nao viveu uma sensacao de impoténcia,
diante de conflitos que se repetem sem dar qualquer vislumbre de
sua superacao e que apenas sao testemunhas de sua cronica? E
incomoda a impressao de que na saude ha sempre um jogo e um
mico - uma conta impagavel pendurada - no ombro de um de seus
atores: pacientes, médicos, gestores publicos, hospitais, operadoras
de planos de saude, empresarios, fornecedores de medicamentos,
materiais e equipamentos. Por mais que o magistrado se esforce
em buscar justica, 0 mico nao sai do jogo de jeito nenhum... s6 faz
mudar de ombro. Talvez em nenhum outro momento ele perceba
melhor com seu estbmago a maquinacao - a catastrofe sem alarme:
um problema da técnica que nao pode ser resolvido tecnicamente.
E murmure... sO Deus pode nos salvar.

De que paradoxo estou falando ? Este: na medida em que o
dominio tecnologico aumenta, cada vez mais o poder humano sobre
a morte, as doencas, a dor, 0s transtornos e 0s traumas, a
preservacao do elemento humano na economia da saude fica cada
vez menos viavel, se objetivada no mesmo nivel das expectativas
criadas. Pense nos médicos... ja reparou que a maneira que
encontram para olharem vocé, é examinando resultados impressos
em papel 2 Eles tramam contra suas doencas, traumas e dores. E
vocé desaprende a morte.

INSACIEDADE VISTA COMO ESPERANCA: UMA QUESTAO
FENOMENOLOGICA

A saude carrega uma polissemia. E nao pode deixar, na
sociedade contemporanea, de se encontrar um significado
utilitarista para ela. A Conferéncia Mundial de Promocao da Saude,
promovida pela Organizacao Mundial da Saude, da qual resultou a
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Carta de Ottawa, em 1986, conceituou saude como fonte de riqueza
de uma sociedade.

Essa visada utilitarista é verdadeira: existe uma permanente
tensao entre a intensidade aparentemente inesgotavel do capital
tecnoldgico na medicina aliado ao custo progressivo da quimica
farmacéutica e a limitada capacidade da populacao em absorver os
impactos econdmicos desse processo num mercado que se mostra
tendente aimperfeicao (aparecimento de oligopdlios e oligopsonios).
A sua expressao dramatica € dada no contexto de singular valoracao
da saude e inelasticidade de sua demanda vital e urgente.

Ha ai uma evidéncia de que a questao ¢ econOmica. Mas, um
olhar que nao esquece o que a vida e morte sao, percebe que o
problema nao é so cientifico. Pois a propria medida assim posta
para a saude é uma maquinacao. Com uma abordagem
fenomenoldgica, posso voltar a minha atencao para essa questao:
esse jogo de demanda inesgofavel diante da limitada capacidade
de sua realizacao revela a tensao emergente de uma expectativa
constantemente criada pela propria oferta de novas tecnologias,
que é percebida como esperanca de vida, como a negacao da morte;
e de bem estar, como a negacao da dor. No que se apresenta entao
como esperanca, se manifesta uma insaciedade de vida e bem-
estar. E a partir deste ponto que pretendo abordar o problema.

O QUE £ MAQUINACAO ?

A maquinacao (machenschaft) € um dos muitos conceitos
propostos por Heidegger em sua obra Contribuicoes para a Filosofia
(Beitrdge zur Philosophie) que dao expressao a sua idéia de tradicao
metafisica, que chamara de primeiro comeco, a partir de uma
fenomenologia que nao mais se apresenta como visao dos objetos,
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tal como proposto por Husserl, mas como interrogacao pelo texto
do ser, que se dissimula (retrai) no aparecimento do dado.

Com a palavra maquinacao, Heidegger vai apresentar uma
trajetoria reinterpretada da tradicao metafisica e vai denunciar nao
exatamente o deixar de lado a indagacao em prol da acao, isto €, o
esquecimento de se perguntar pelo que é 0 que se apresenta a
nos no mundo para se focar na manipulacao desse dado em funcao
do que se quer. Heidegger quer denunciar o esquecimento desse
esquecimento: 0 que as coisas sao deixando de ser um mistério,
um principiar. O que as coisas sao passando a ter respostas
determinadas pelos fins pragmaticos a que sao submetidas, isto €&,
pelo que se quer delas. Com esse esquecimento do esquecimento,
0 ser humano se deixa encarcerar em sua propria constituicao como
objeto natural - um animal, ainda que racional: um ser entre outros
seres no mundo, e assim também submetido a sua propria vontade
de poder. E aprisao em seus proprios projetos, vistos como sonhos;
em seus calculos, vistos como realidade decifrada.

Maquinacao é uma enfermidade endémica do proceder
humano: uma culminacao do desvirtuamento do telos a partir do
primeiro principio. No repudio ao assombro no fazer em favor da
previsao de um fim sempre posto além e fora dele, a técnica exerce
um fascinio, que nada mais é do que a ditadura da vontade de
poder. Mas aonde essa vontade de poder que nao tem medida e
nem paradeiro vai necessariamente encontrar um limite? Na morte.

Mas, deixemos a morte para mais adiante. Ainda é
interessante falar do desvirtuamento do telos . Telos é finitude. E,
por exemplo, o descanso de Deus no sétimo dia. A virtude do telos
no Génese se revela no esgotamento das possibilidades da criacao
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- quando Deus vé que sua obra é boa. A énfase nessa Revelacao
nao € no que Deus podia, mas o que Ele conseguiu fazer. O fim
virtuoso é a saciedade no proprio conseguimento. O
desvirtuamento do fim é esse proceder do homem, como se Deus
tivesse trabalhado na criacao em seis dias para poder descansar no
sétimo. E, ao chegar no sétimo dia, Deus ja nao descansaria, pois,
insaciado, talvez estivesse pensando em um novo projeto para seu
poder: quem sabe, um universo paralelo...

Na maquinacao, Heidegger vai encontrar uma cumulacao da
tradicao metafisica a partir da causalidade sistematica na fisica de
Aristoteles, que supoe um agir que nao interfere no ser do agente e
este preexiste... ele é o pressuposto do agir. Maquinacao entao € a
absolutizacao da estrutura (um ente que governa o devir), em que é
suprimida toda a relevancia do fazer (meio) face ao que é feito (fim).

Maquinacao é a radicalizacao da objetividade (agente-
paciente), em que o sujeito resta diluido na transubjetividade: uma
objetificacao do espirito, como queda da ultima dimensao selvagem
da personalidade. Maquinacao é o radical esquecimento da
gratuidade da vida e do viver aqui e agora e, nesse presente,
perguntar pelo o sentido de ser no mundo, pois o sentido € sempre
proposto para além. E Ia na aposentadoria que se encontra o sentido
objetivo de se trabalhar trinta e cinco anos... E nas futuras provas
para magistratura que se encontra o sentido objetivo de se estudar
filosofia. Enfim, maquinacao é a radical condenacao do homem a
ganhar o pao com o suor do rosto, conquanto fica esquecida a
possibilidade de um outro sentido na Revelacao: o acabamento da
condicao humana aquém de Deus e além do mundo. Maquinacao
é reduzir toda a condicao humana ao sentido tragico do mito de
Sisifo, em que s6 ha morte no cume da montanha.
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A MORTE NO DIREITO

Nao vou me ater a vida, porque nao falta material escrito sobre
isso no Direito. Eu lhe convido a pensar a morte.

A morte é um fato. Nao ha alguém mais ou menos morto do
que outro. Ela nao nos é indiferente. A morte entao suporta valores.

Mas, em contraste com a vida, porque nos é tao dificil perceber
valores na morte? Porque, em nosso esquecimento do ser da morte,
assumimos para nos, enquanto operamos no Direito: ou se esta
morto, ou se esta vivo. A morte é a auséncia de vida. A morte nao
é presente. O que ha é a interrupcao da vida. Sendo auséncia,
nenhum valor ai aparece, mas so na vida.

E assim que, no Direito, nada se diz da morte nas questoes
referentes a saude. Aqui se encontra a raiz axiolégica de suas
dificuldades no atual estado das artes. A saude, como valor, esta
suportada pela vida, pois nela aparece, se realiza, se manifesta.
Assim, torna-se uma questao juridica de vida. Bem, isso, ndao
contesto. Mas, essa visada, se para ai, leva o Direito a desviar-se
do mundo da vida, pois ai a saude é uma questao nao so de vida,
mas também de morte. Se Direito é coexisténcia, o justo pondera
valores. E, se nao conseguimos perceber valores na morte, nao ha
como fazer justica, quando tratamos da saude.

Volto a questao ontologica que se apresenta: necessariamente
a morte € auséncia de vida? Nao. E morrendo que se vive, oram 0s
catolicos. E um mistério.

A coexisténcia entre vida e morte no ser humano é negada, a
partir de uma antropologia biocéntrica: espirito € intelecto. Mas,
a antropologia pode reconhecer na pessoa uma outra dualidade
de ser: vida e espirito. Essa dualidade é particularmente evidenciada
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na sublimacao, mediante o qual se manifestam valores espirituais.
A relacao entre vida e espirito € uma relacao de poder e liberdade.
O espirito sO pode, quando sustentada pela vida; mas a vida so se
libera, sob o descanso do espirito.

Vida humana, por suavez, é organica e psiquica. E, na psique,
manifestam-se a subjetividade e a consciéncia: o ser humano, como
animal racional, é s6 um individuo s6. Mas, a comunhao de ideais
entre seres humanos é possivel. Nessa possibilidade se manifesta
a humanidade em contraste a animalidade. A comunhao se da na
dimensao do espirito. O espirito é intersubjetivo, supra-individual,
e com ele se da objetividade e materialidade dos ideais. O espirito
€ a abertura do ser humano que torna qualquer outro ser humano,
que nao eu, nao um qualquer ser outro do mundo, mas um outro
eu - um ser lancado, imerso no mundo e dele preenchido, mas
que com ele nunca se confunde. De modo que humanidade é
pura possibilidade de ser para além da vida. Neste contexto, perde
sentido uma contraposicao entre a vida e a morte.

MAQUINACAO NO DIREITO A SAUDE.

Uma hermenéutica filosofica é atual para o direito positivado
a saude. llustro essa afirmacao com o voto do Min. Gilmar Mendes
no ADI-MC 1923-5/DF, que questionou a constitucionalidade da Lei
9.637/98 (qualificacao de organizacoes sociais e 0s contratos de
gestao direcionados ao exercicio de atividade referentes a saude):

“Nesse ponto, gostaria de lembrar, também com base nas licoes
de Giinther Teubner, que a lei inova sim, mas inova em
consondncia com o direito privado moderno, no qual o contrato
deve ser compreendido nao como uma relacao entre pessoas,
mas entre textos, entre discursos juridicos, econémicos,
tecnoldgicos etc. Eis as palavras do mestre alemao:
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‘Quicda devéssemos ouvir o conselho do talvez maior
especialista da reconstrucao do direito privado, JacQues DerriDA,
que nos oferece a seguinte formula epigramatica: “o laco da
obrigacao ou a relacdao de obrigacdo nao existe entre aquele
que da e aquele que recebe, mas entre dois textos (entre
dois produtos ou criacoes)”. Essas ipsissima verba sao novas
versoes da teoria do contrato relacional (relational
contracting), que entende o contrato nao mais como um mero
consenso entre duas partes, mas sim como uma relacao social
complexa. De fato, dostaria de defender a tese de que o
direito contratual deve ser reconstruido de forma relacional,
mas nao apenas no sentido comunitdrio, hoje predominante,
da palavra, como uma relacao cooperativa, simpatica, calorosa
de inter-humanismo no mercado, mas sim como uma relacao
fria e impessoal de intertextualidade. Gostaria de desenvolver
um argumento estritamente antiindividualista, estritamente
antieconémico para as muitas autonomias do direito privado,
pelo qual o contrato ndao aparece mais como transacao
meramente econdmica entre dois agentes, mas como espaco
de compatibilidade entre vdrios projetos discursivos - entre
dois mundos contratuais. Ao mesmo tempo, gdostaria de
desenvolver o argumento normativo de que os direitos de
discursos que aparecem nesses contratos como meros
fenébmenos sociais, apenas de forma rudimentar e sem
contornos fixos, necessitam de institucionalizacao juridica,
Dito de forma mais genérica: gostaria de colocar esses
argumentos no contexto maior de um direto privado
contempordneo, que necessita de transformacao em um
direito constitucional de sistemas de regulacao global.”

(TEUBNER, Giinter. Mundos contratuais: o Direito na
fragmentacao de regimes de private governance. In: Direito,
sistema e policontextualidade. Trad. De Jiirgen Volker
Dittberner. Piracicaba : Unimep; 2005, p. 271-272)

Ha nesse voto, um indicativo de que, diante dos problemas
cronicos referentes ao direito a saude, nao é adequada a contencao
das possibilidades de interpretacao da Constituicao Federal a
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pensamentos modelares que ja dao evidentes sinais de limitacao
em dar respostas aos seus desafios. Pensar o impossivel é o que
se pretende com a desconstrucao proposta no voto.

Por outro lado e no que interessa ao presente artigo, convido
os operadores do Direito a atentarem um pouco mais para 0 excesso
de vontade de poder, mesmo quando travestido de esperanca em
relacao a vida e ao bem-estar. Eles nao tém direito de relativizar o
que a morte é, quando estao na Igreja e quando estao no Tribunal,
de modo a fragmentarem a razao discursiva a respeito da vida entre
esses dois espacos. E claro que ha atitudes distintas e mais
adequadas a cada um desses espacos, mas justamente em virtude
dessa adequacao, nao se pode esquecer o esquecimento do que
ha de fenomenoldgico na morte.

A morte, como sonhos interrompidos, vem a ser maquinacao.
Isso, quando manifesta uma insaciedade de vida. Isto é, quando
se consideram os sonhos vaos, se ja impossivel o poder de realiza-
los: a frustracao de uma expectativa de vida. Ora, a morte esgota
as possibilidades de sonhar, porque esta ¢ uma vivéncia na
dimensao da psique. Portanto, sonhar é uma atividade vital. E
sempre realizada aqui e agora. Impor a um sonho, como seu fim
necessdrio, a realizacao de seu objeto, isto é, algo proposto para
além e para fora do ato de sonhar, € repetir para n6s a condenacao
ao desterro, como filhos de Eva. E enxergar a tragédia na propria
possibilidade de morrer. Ea morte aparecer no Direito como algo a
ser evitado por todas as possibilidades de afirmacao de justica
humana, em face ao direito a saude. Entretanto (que ironia), a
tragédia repousa sobre uma relacao com a morte... como essa.
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