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A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DA SAUDE E A
NECESSIDADE DO DISCURSO DIALETICO DAS DECISOES JUDICIAIS.

Carmela Salsamendi de Carvalho’

RESUMO:

Este artigo visa examinar uma decisdo judicial, inserida no tema “judicializa¢do” da politicas puiblicas
da sadde, a luz do discurso juridico-constitucional dialético. A idéia deste artigo surgiu da leitura de
um texto que analisou a decisdo judicial que interferiu em uma politica ptblica de saude,
considerando a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Porém, o presente artigo tem outro enfoque: o
discurso juridico-constitucional dialético da decisdo judicial.
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ABSTRACT

This article aims at analyzing one judicial decision, inserted in the theme “judicialization” of the
health public policies, in the light of the dialectic discourse. The idea of this article appered from one
text which examined the judicial decision that interfered in the health public policy, considering
Niklas Luhmann’ systems theory. However, the present article has other focus: the judicial decisions’s
dialetic juridical-constitucional discourse.
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INTRODUCAO

O tema de estudo € o discurso dialético das decisdes judiciais no contexto da
judicializagdo das politicas publicas de sauide.

O controle judicial das politicas publicas, de um modo geral, surgiu no Brasil em

decorréncia de diversos fatores. Entre eles, APPIO aponta:

' Advogada OAB/PR n. 45.364, Graduada pela Pontificia Universidade Catélica do Parana
(2008), Especializagéo pela Fundagéo Escola do Ministério Publico do Parand - FEMPAR (2009),
Mestranda em Direitos Fundamentais e Democracia pela UNIBRASIL. carmelasdc@hotmail.com
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o fato de serem os juizes parcela importante de um Estado brasileiro cuja atuacdo foi redesenhada pelo
neoliberalismo econdmico, também afeta o contetido das decisdes judiciais e incentiva a transposi¢ao
de limites tradicionalmente reconhecidos do Poder Judicidrio. A emergéncia ao poder, no pais, de um
partido de esquerda que declara, publicamente, ndo deter condigdes politicas que permitam colocar em
prética seus postulados de justica social €, também, um elemento adicional nesta nova sociedade. O
crescimento do Ministério Piblico apds a promulgacdo da Constitui¢do brasileira de 1988 representa,
por fim, um relevante fator de judicializagdo de muitas questdes politicas®.

Mesmo que sendo o principio da separagdo dos poderes - ao lado dos direitos
fundamentais - um pilar do Constitucionalismo, a atuacdo do Judicidrio € ampliada, “nao por
obra da doutrina ou de teorizacdes da ideologia dos juizes, mas sim, por conta de demandas
concretas, de natureza social, que surgem como decorréncia da redefini¢do do papel do
Estado’™.

Uma vez inseridos os direitos sociais no texto constitucional, clama-se prestacdes de
natureza normativa e material, que resultam, por sua vez, na interven¢do direta dos juizes em
areas até entdo exclusivas do Legislativo e do Executivo, interven¢do essa que suscita uma
séries de implicacdes, inclusive grande reflexo na lei orcamentéria anual.

Na inércia do Poder Executivo ou Legislativo, os magistrados, ao atuar também em
nome do Estado, podem invocar uma norma constitucional asseguradora de direito social para
solucdo de um caso concreto que lhe foi posto. Quando ocorre o controle judicial de uma
politica publica, os juizes devem, sem divida, se comprometer com os valores e principios da
Constitui¢ao Federal.

E mais: devem exercitar o discurso dialético, guiando-se pela razdo, na conclusdo das
sentencas, para que obtenha a credibilidade final almejada (a probabilidade). De nada adianta
motivagdes vagas, mesmo que amparadas por um argumento normativo constitucional. O que

se exige sim é uma “detida motivacdo das decisdes judiciais™

, a qual “impde ao juiz um
desafio de profunda reflex@o sobre os valores e principios constitucionais™.

Assim, neste momento em que 0s juizes assumem vasto poder, tendo que apreciar
pleito de direitos sociais que envolvam a formulagao e execugao de politicas publicas, o dever
constitucional de fundamentar suas decisdes ganha uma especial importancia, de modo que o

discurso dialético apresenta-se indispensavel no momento de proferir uma decisdo judicial.

1 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DA SAUDE.

2 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Porto Alegre:
Jurud, 2007. p. 18.

% |dem.

* Ibidem, p. 24.

® |dem.
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1.1 A protecao constitucional e infraconstitucional do direito a satde.
O direito a sadde foi inserido como um direito social pela Constituicdo Federal,

consoante seu art. 6°, “caput’. Nas palavras de SILVA, os direitos sociais

sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas

constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
. . . - . ~ .. . L6

realizar a igualizag@o de situacdes sociais desiguais’.

A saudde foi reconhecida no art. 194 como parte integrante da Seguridade Social do
pais, junto com a assisténcia social e a previdéncia. Ainda foi dedicada uma sec¢do na Carta

Magna a sadde (arts. 196-201), tendo especial amparo esse direito na norma do artigo 196:

A saide é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdémicas que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, protecio e recuperacio.

(sem grifo no original)

Da leitura desse artigo, combinado com o art. 5°, XXXV da Constituicdo, que
assegura que lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito,
defluem duas conseqiiéncias: a saiude é um direito de todos os cidadaos, podendo ser
socorrido através do Judicidrio, quando ameagado ou violado de lesdo; e que o Estado tem
incumbéncia de implementar politicas publicas voltadas a efetivagdo desse direito social.

Os direitos sociais clamam uma ampla e complexa gama de programas
governamentais e politicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade, de modo que as
politicas publicas redundam na prépria garantia da sadde, como entende MASSA-ARZABE’.

O direito a saude, destarte, traz implicacdes ao Executivo e ao Legislativo, que
devem formular e executar as politicas publicas de saide, e também ao Judiciario, que passa a
ter que decidir casos relacionados a garantia do direito a satde, permeado, por sua vez, por
questdes politicas e técnicas.

Na sequéncia normativa constitucional, o art. 197 considera como de relevancia

publica as agdes e servicos de satde, “cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,

® SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 289-290.

" MASSA-ARZABE, P. H. Dimens&o juridica das politicas ptblicas. /n: BUCCI, M. P. D.
(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sado Paulo: Saraiva, 2006, p.51-74. apud
DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; ROMERO, Luiz Carlos. A salde precisa de
juizes epidemiologistas! Revista Saude em Debate. Rio de Janeiro Centro Brasileiro de Estudos de
saude., v. 33, n. 81, jan./abr. 2009. p. 86.
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sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. Revela
essa norma a essencialidade das politicas publicas.

Para o cuidado da satde, é organizado o Sistema Unico de Sadde (SUS), que integra
a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, formando uma rede regionalizada e
hierarquizada, com dire¢do unica em cada esfera de governo e participacao da comunidade, e
tendo ainda como diretriz o atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas (art. 198).

A Constituicdo Federal, no art. 200, confere ao Sistema Unico de Saude, entre outras

atribuicdes, nos exatos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a saide e participar
da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos;

I - executar as acées de vigilancia sanitiria e epidemiolégica, bem como as de saide do
trabalhador;

III - ordenar a formagado de recursos humanos na drea de satde;

IV - participar da formulacéo da politica e da execucio das acdes de saneamento basico;

V - incrementar em sua drea de atuag@o o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e utilizacdo de substincias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

(sem grifo no original)

As leis infraconstitucionais igualmente regulam e protege a saude. Tem-se a Lei
Organica da Saude (Lei n. 8.080/90), que dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecdo e recuperacdo da sadde, a organizacdo e funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias.

No seu art. 2°, corrobora com a afirmativa constitucional, explanando que “A sadde é
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicdes indispensdveis ao

seu pleno exercicio” e que

O dever do Estado de garantir a satde consiste na reformulacdo e execucdo de politicas

econémicas e sociais que visem a reducdo de risco de doencas e de outros agravos no
estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos
para sua promocgao, protecdo e recuperacio. (sem grifo no original)

A lei em questdo arrolar uma série de atribui¢des do SUS, entre elas, vale destacar as
atribui¢des inscritas no inciso I do art. 6°: “a execucao de acoes: a) de vigilancia sanitaria; b)

de vigilancia epidemiolégica; c¢) de saide do trabalhador; d) de assisténcia terapéutica
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integral, inclusive farmacéutica.” (sem grifo no original)

No entanto, insta colocar, por derradeiro, que ainda hd outras normativas que tutelam
o direito a saide igualmente importantes na tomada de uma decisdo judicial. Veja-se que,
quando uma demanda judicial envolve a questdo de politicas publicas de saude, as quais
devem ser elaboradas pelo Executivo e também pelo Legislativo, as normas referentes
especificamente a elas devem ser consideradas na decisao judicial a ser prolatada, sempre, €
claro, realizando uma leitura a luz da Constituicdo, o dpice do ordenamento juridico

brasileiro.

1.2 A judicializacao da politicas publicas da satide e fundamentacao das decisoes
Jjudiciais.

O tema da interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas, de competéncia do
Executivo e também do Legislativo, vem sendo bastante discutido. TEXEIRA afirma, quanto

ao impacto da decisdes judiciais nas questdes de politicas atuais, que

a judicializacdo da politica corresponde a fendmeno de comportamento institucional registrado pela
pesquisa em ciéncia politica em diferentes sociedades contemporaneas, cuja caracteristica central é a
expansio do papel do Judicidrio no sistema de poder®.

Além do termo judicializacio da politica, fala-se em governo dos juizes,
judiciarismo, judiocracia, ativismo judicial e juridicizagdo do fato politico, como assinala
SILVA”.

CAMPILONGO'" sustenta, tendo por base a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
que ocorre a judicializagdo da politica quando o Judicidrio passa a atuar além dos limites
estruturais do sistema juridico e operar com ferramentas proprias do sistema politico, sem
possuir capacidade para tanto.

Nao ha um consenso quanto a legitimidade do controle das politicas publicas pelo

Poder Judicidrio. Porém, € certo que tem-se que toda e qualquer decisdo judicial deve ser bem

® TEXEIRA, Ariosto. Decisdo limiar: a judicializagdo da politica no Brasil. Brasilia: Plano
Editora, 2001, p. 33, apud SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder:
Reflexo da Judicializagao da Politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 80.

® SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder: Reflexo da
Judicializagéo da Politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 79-80.

' CAMPILONGO, C. F. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. apud DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; ROMERO, Luiz Carlos. Op.
cit., p. 81.
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fundamentada, sob pena de nulidade, conforme o teor do art. 93, inc. X, da Constitui¢do

Federal, in verbis:

todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preserva¢do do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse puiblico a informagao;

Nos casos em que envolvam a formulacdo e execucdo de politicas publicas, assim, os
magistrados devem considerar as normas definidoras das politicas publicas, e ndo apenas a
Constituicio. E no arcabouco infra-legal que se encontram as metas e resultados a serem
alcancados pela politica publica.

Infelizmente a realidade demonstra que muitas decisdes judiciais carecem de
fundamentagdo ou sdo insuficientemente fundamentadas. No caso das decisdes judiciais que
interferem em politicas publicas de satde, ndo € o bastante sustentar-se no art. 196, caput, da
Constituicdo Federal, que assegura a todos o direito a saide e afirma que € dever do Estado
proteger esse direito.

Como informa uma pesquisa realizada no ambito do Programa de Direito Sanitario
da FIOCRUZ Brasilia'' sobre a fundamentacio das decisdes judiciais em satde, muitas
dessas fundamentam-se unicamente na norma constitucional.

Vale trazer ao final, no terceiro item, como exemplo ilustrativo, uma decisdo judicial
referente ao tema da judicializagdo das politicas publicas da sadde, na qual, porém, ndo se
exercitou o discurso dialético, fundamental neste momento, em que a judicializacdo, a
interferéncia dos magistrados nas politicas publicas, muitas vezes € criticada. Antes, todavia,

impde tratar, no proximo item, sobre o discurso dialético na decisdes judiciais.

2 A DECISAO JUDICIAL E O CORRESPONDENTE DISCURSO JURIDICO:
O DISCURSO DIALETICO.

2.1 Os quatro tipos de discursos e alguns apontamentos.
O estudo do discurso remonta Aristételes, especialmente porque dedicou atencdo a

estrutura do conhecimento e da ciéncia enquanto um conjunto ordenado e organico, em

" DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; ROMERO, Luiz Carlos. A saide
precisa de juizes epidemiologistas! Revista Saide em Debate. Rio de Janeiro Centro Brasileiro de
Estudos de saude., v. 33, n. 81, jan./abr. 2009. p. 86.
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especial as disciplinas introdutdrias, e sua vinculagdo direta com a defini¢cdo do discurso,
conforme explica DALLA-ROSA'

Aristételes criou um conjunto de obras introdutérias, que chamou de “Organon” e
compreendia os escritos da Poética, da Retdrica, da dialética nos Topicos e Refutagcdes
Sofisticas, os dois tratados da Analitica e as referéncias a linguagem e ao pensamento em
geral, contido nas Categorias e na Da Interpretacdo. Anota DALLA-ROSA" que ndo € a toa
que no nome das citadas obras estdo as ciéncias que estudam o discurso.

Cumpre neste item, apontar a nocao do discurso, seus elementos, os tipos discursivos
e seus niveis de credibilidade, para depois, no proximo subitem, abordar especificamente o
discurso dialético.

O discurso é antes uma acdo humana. O discurso € por necessidade uma
manifestacdo da vontade humana e, como tal, uma agdo. Visualiza-se uma a¢do discursiva,
com os elementos de toda acdo humana, verificados desde Weber: natureza da agdo, sua
titularidade e seu destinatdrio.

Segundo DALLA-ROSA, o discurso

nada mais € do que a identificagcdo dos modos pelo qual o homem, pela palavra, consegue atingir a
esfera de outrem ou sua modificar sua prépria esfera, utilizando-se para tanto de instrumentos que
permitam compreender o objeto através de seus aspectos lingiiisticos, aproximando-os de sua natureza
ontolégica e conduzindo o destinatdrio a imaginag@o, a decisdo, a concordancia ou ao convencimento
da premissa afirmada'”.

O discurso aponta sempre, segundo DALLA-ROSA, para “uma alteracio de um
estado inicial a um estado final”'>. Ou, como prefere CARVALHO, “o discurso € o transito
do acreditado ao acreditdvel, por meio de um encadeamento de nexos”'°.

Analisando a estrutura do discurso, trés também sdo os seus elementos essenciais:
natureza, sua finalidade e seu destinatdrio'’. A natureza é ocasionar um modificacdo no
destinatério; a finalidade € realizar efetivamente a modificacdo no estado do destinatario; e

esse € o responsdvel pela aceitagdo da modificacdo.

2 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma Teoria do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Landy,
2002. p. 22
Ib|dem p. 24.
Ib|dem p. 25.
® Ibidem, p. 27.
1 > CARVALHO. Aristételes em nova perspectiva, p. 86, apud DALLA-ROSA, ibidem, p. 28.
7 Ibidem, p. 29.
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O discurso pode se manifestar em quatro formas, segundo a credibilidade de suas
premissas, sua natureza e estrutura e a delimitagdo de seus destinatarios: analitico, dialético,
retorico e poético.

A acgdo discursiva visa obter a credibilidade necessaria do destinatario para que os
resultados postos seja aceitos. Por isso, diz-se que o discurso atinge sua credibilidade, quando
ocorre a aceitacao pelo destinatario da modificacao.

Frise-se que a aceitagdo, compreensdo do resultado do discurso ndo significa um
consenso quanto ao seu conteido. Lembre-se da parte vencida em um processo judicial. Ela
estd insatisfeita com a sentencga, a qual pode muito bem ter atingido a credibilidade esperada,
isto é, a probabilidade do discurso dialético das decisdes judiciais em gerais.

A credibilidade'® ¢ um instrumento para a compreensio tipolégica do discurso. Cada
tipo discursivo possui um nivel de credibilidade: o poético exige a possibilidade; o retdrico, a
verossimilhanga; o dialético, a probabilidade; e o analitico, a certeza. Visualiza-se assim uma
escala, um eixo de credibilidade, que se estende do médximo de credibilidade (certeza) ao
minimo (possibilidade)'’. Esse eixo da necessidade é cortado pela contingéncia humana,
surgindo a verossimilhanga e a probabilidade como niveis credibilidade.

Conforme DALLA-ROSA®, o discurso poético € responsdvel pela insercao do
individuo no mundo das agdes possiveis, através de recursos imaginativos ou descritivos,
sendo exigido do destinatdrio somente a aceitacdo da possibilidade de suas premissas. E o
discurso do possivel, do imagindvel, do concebivel. Esse discurso exige a inser¢do do ouvinte
na realidade projetada; ha baixa atividade critica e realista do ouvinte.

O retérico’’, por sua vez, pretende uma deliberacdo do destinatdrio, sob bases de
aparéncia, que indicam uma certeza verossimil. Tem a funcdo de despertar a concordancia do
ouvinte com a tese, por qualquer meio legitimo de influéncia. Os recursos tendem a ser mais
psicoldgicos e dramaticos. Utiliza-se de elementos para persuadir da validade do discurso.

O dialético™ parte de premissas provaveis e compara os desenvolvimentos possiveis,
exclui ou combina-os, segundo as regras da coeréncia légica. A dialética ¢ o método por
exceléncia das investigacdes cientificas. O discurso dialético exige do destinatdrio apenas seu

direcionamento pela razio das premissas a conclusao.

18 Credibilidade nao se confunde com veracidade (falso e verdadeiro).
DALLA ROSA. Op. cit., p. 32.
Ib|dem p. 50.
Ib|dem p. 57-58.
? Ibidem, p. 62-63.
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Por fim, o analitico® indica o grau maximo de credibilidade: a certeza apodictica.

Parte de premissas absolutamente certas ou universalmente aceitas, e procede um
desenvolvimento rigoroso segundo a ldgica silogistica, para alcangar conclusdes

absolutamente certas ou universalmente obrigantes. E o discurso da demonstracao.

2.2 O discurso dialético juridico-constitucional e as decisoes judiciais.

Os discursos humanos que foram apresentados, o poético, retérico, o dialético e o
analitico, podem ser aplicados ao discurso juridico e também juridico-constitucional,
conforme o estudo realizado por DALLA-ROSA, em “Uma Teoria do Direito
Constitucional”.

Do dever constitucional-jurisdicional de fundamentar as decisdes judiciais, recorre-se
particularmente ao discurso dialético. O discurso tipico das decisdes judiciais € o dialético,
com excecdo da decisdo do Juri, que tem como discurso correspondente o retdrico.

A dialética®* é

a arte de esclarecer segundo as idéias, um esclarecimento que se dd do confronto das opinides seguras,
das idéias que se contrapdem do choque dos contrdrios e contraditérios, da thesis em relacdo a
antithesis, que, as vezes, num esclarecimento com-posto das posi¢des que se opdem, fornecem a
syntheszs25

O discurso dialético busca uma aproximagdo da certeza, segundo um método
especifico, racional, através do encadeamento dos argumentos, de modo a verificar o caminho
percorrido e inferir a estabilidade da conclusdo obtida pela razao.

Como ja foi mencionado, para cada tipo discurso, deve ser satisfeita uma
credibilidade, e a do discurso dialético é a probabilidade. Nao sem razao fala-se que é o
“discurso da probabilidade”. A probabilidade € a aproximacdo efetiva da certeza, e nao
aparente como ocorre no discurso retorico. O eixo da contingéncia humana tendente, pois, ao
grau maximo da escala de credibilidade (certeza).

Cumpre anotar, como faz DALLA-ROSA®, que quando se fala em probabilidade

como credibilidade do discurso dialético ndo se estd a tratar da probabilidade estatistica

28 * Ibidem, p. 69-70.
2 A dialética foi estudada por Aristételes especificamente em dois tratados: os Topicos e as
Refutagoes sofisticas. Mas ha muitas referéncias feitas a ela nos Analiticos | e Il e na Metafisica.
DALLA ROSA, op. cit., p. 63.
® Ibidem, p 67.
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(método de verificacdo probabilistica de repeticdes dos eventos), mas sim apenas da
aproximacao efetiva da certeza irrefutdvel.

Ainda quanto a credibilidade, este discurso exige do destinatdrio s6 seu guiamento
pela razdo, para que possa verificar o caminho percorrido pelos argumentos e aceitar a
conclusdo por convencimento racional, e ndo pela persuasao.

O discurso juridico claramente ndo se limita a uma unica forma de atuacdo. DALLA-
ROSA?" observa algumas esferas especificas de atuacdo dos tipos discursivos (poéticos,
retorico, dialético e analitico): a esfera de criacdo do direito; a esfera de aplicacdo do direito; e
a esfera estruturante do direito.

O campo que interessa ao presente estudo € o da aplicacdo do direito. Nessa esfera,
vislumbra-se dois momentos, quais sejam: aquele responsavel pela andlise dos fatos e aquele
dirigido ao contetido de fundamentacdo da interpretacdo fatica®®

O discurso dialético ‘“como discurso da probabilidade, oferece, por seu
desenvolvimento racional, uma efetiva possibilidade de seguranca das decisoes
pronunciadas, pois seu juizo independe da vontade do destinatdrio, mas sim de seu

1%, (sem grifo no original)

convencimento raciona

E o debate entre premissas, suas contrariedade e contradi¢des, que apontam,
conforme a razdo, para a solu¢do mais proxima da certeza. O discurso dialético € o discurso
tipico das decisodes judiciais, excepcionadas as decisdes de intima convic¢do, como a do Juri,
em que se faz presente o discurso juridico retérico. A propdsito, bem assevera DALLA-
ROSA: “Na medida em que se exige uma decisdo judicial referente a um caso concreto, a
fundamentacao capaz de validar e legitimar esta solucao sera atingida se observado o

rigor do discurso dialético™’

. (sem grifo no original)

No mesmo sentido, destaca MENDONCA que “as premissas da sentenga sao dadas
na fundamentagdo, se desenvolvem pela confrontacdo das questdes de direito com as de fato,
por meio de interpretacdo de textos legais e da andlise das provals”3 !

Justamente, como prossegue MENDONCA,

27 " Ibidem, p. 81-82.
Ib|dem p. 83.
Ib|dem p. 131.
% Ibidem, p. 142.
8 MENDONQA Paulo Roberto Soares. A argumentacao nas decisées judiciais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 35.
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a reducdo do fato a categorias juridicas ndo resulta da simples aplicacdo direta de silogismos e sim de
uma operacio dialética do juiz, que interpreta a lei e analisa os fatos, sanando controvérsias e
ambigiiidades, criando a ‘lei do caso concreto’.’ 2 (sem grifo no original)

O discurso, como j4 foi dito no item anterior, somente se concretiza com a atuacao
do destinatdrio. O discurso juridico tem vérios destinatdrios, que podem ser definidos, de
acordo com DALLA-ROSA, como “todo aquele que, ao ser objeto de uma acdo discursiva
juridica, se apresenta como receptor de suas conseqiiéncias, sendo responsavel pela atribui¢ao
da credibilidade necessdria a concretizacdo da pratica discursiva, segundo sua tipologia
espec1f1ca”33

Como exemplos, sdo destinatdrios a sociedade, o legislador, o magistrado, os
operadores do direito, o préprio fendmeno juridico enquanto saber especializado, a linguagem
juridica enquanto momento de concrecdo, o Estado enquanto destinatdrios de comandos
juridicos, entre outros.

O destinatario especifico do discurso dialético juridico-constitucional € o juiz
constitucional, sendo incluido o magistrado individualmente assim como o Tribunal. O juiz
constitucional “deve, por obrigacdo legal e vinculagdo normativa, decidir de acordo com sua

1”34

convicgdo racional””". A decis@o constitucional, a seu turno,

deve ser racionalmente legitimada, especialmente atingida pela via da argumentacdo juridica, que

produz o efeito de vincular a decisdo a demonstrabilidade de sua razdo (ou razdes). Tal juizo nada
., L. . . v 4. 3

mais é do que a pratica discursiva dialética.*

A decisao que ndo demonstre racionalmente a probabilidade de seu resultado ndo é
legitima perante a Constituicdo (art. 93, inc. IX). Destarte, exige-se das decisdes judiciais,
mesmo das decisdes que se aludem a norma constitucional, a explicitacdo de sua razdo ou
razdes, a confrontacio das idéias. E preciso que se conhega as razdes que levaram o julgador a
determinada conclusio, ao desfecho do caso concreto. O discurso dialético vem nesse sentido
enquanto passagem racional dos argumentos a conclusao.

Nos dizeres de DALLA-ROSA, o discurso dialético constitucional € “antes de tudo
uma forma de vinculacdo racional do controle e limitacdo do poder que uma sua

9936

dissimulag¢do™”". (sem grifo no original)

%2 |dem.

% > DALLA-ROSA, op. cit., p. 167-168.
Ib|dem p. 233.
® |dem.

% |bidem, p. 234.
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Em sintese, o discurso dialético constitucional

apresenta-se como etapa racionalizante da justificativa da decisdo constitucional, propondo solugdes
provaveis que se apresentam dispostas em forma de argumentos juridicos comprovaveis pela
dialeticidade de seus contetidos e pela logicidade de sua disposi¢do silogistica coerente”.

3 ANALISE DE CASO: DECISAO JUDICIAL E O DISCURSO DIALETICO
NO CONTEXTO DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS DA SAUDE.

Por dltimo, vale trazer a lume uma decisdo judicial em que se verifica um controle
sobre a politica publica da saide e fazer algumas consideragdes a respeito do discurso
dialético, que nao adotado.

Em 30 julho de 2008, na cidade de Sao José do Rio Preto - SP, o Ministério Publico
Estadual, pelo seu Promotor de Justica da Cidadania, ajuizou uma ag¢do civil publica, com
pedido de liminar, contra o Estado de Sao Paulo e o Municipio do Sao José de Rio Preto, para
que fosse vacinada toda a populagdo do Municipio contra a meningite, baseando-se em
suposto surto de 13 casos na regido e no clamor popular da assinatura de 600 pessoas.

Como a mencionada vacina era disponibilizada apenas a grupos vulneraveis pelo
SUS, a vacinagdo de pessoas foras dos grupos determinados acontecia apenas em clinicas
privadas. Assim, diante do suposto surto, do clamor popular e do direito a satde, assegurado a
todos constitucionalmente, a Promotoria entendeu que toda a populacao de Sdo José do Rio
Preto deveria ser imunizada contra meningite.

O pedido liminar foi concedido pelo Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica da Comarca,
que ordenou a vacina¢do em massa da populacdo, que deveria ser iniciada em 7 dias, sob pena
de multa didria de R$ 10.000,00™.

Avaliando o caso, afirmam DELDUQUE, MARQUES e ROMERO, que na decisdao

judicial em questdo (a liminar),

entendeu-se com base nos principios constitucionais que garantem a saide como um direito integral e

universal, que a vacina deveria ser disponibilizada a todos os moradores do municipio de Sdo José do
. - N . . . . 1. 3

Rio Preto, e ndo apenas aqueles elencados pela autoridade sanitaria, por critérios epidemiolégicos™.

% |bidem, p. 253.
38

@) caso pode ser consultado nos sites
http://www1 .folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u435859.shtml,
http://www.diariodaregiao.com.br/editorial/corpo_noticia.asp?ldCategoria=7&ldNoticia=120144 ou

http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2008/Agosto/A%C3%A7%C3
%A30%20d0%20MP%20garante%20vacina%C3%A7%C3%A30%20contra%20meningite%20em%20
Rio%20Pre.
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As politicas publicas, ressalte-se, tem suporte ndo sé nas disposicdes constitucionais,
como também no arcabougo infra-constitucional. Além disso, o Poder Executivo € o executor
das politicas publicas materializadoras do direito a saide e, com base em critérios
epidemioldgicos, que visam o controle coletivo da doenga, estabelece condicionantes para a
vacinagdo da populagdo. No caso em exame, entretanto, tais determinacgdes técnicas-
cientificas foram simplesmente desprezadas pelo Poder Judicidrio na formagao de seu juizo.

Saliente-se, alids, que mesmo em se tratando de liminar, em que ndo ha uma andlise
profunda do caso (mas hd da existéncia de alguns requisitos), a determina¢do judicial em
comento, de grandes implicagdes, foi para 14 de precdria, ao apoiar-se no mero suposto surto
de epidemia de meningite e na simples alusdo ao direito constitucional a satide, sem
confrontar, ainda que sumariamente, a possibilidade, necessidade e eficdcia de vacinacdo em
massa.

Na contestacao, foi defendido, entre outros pontos, que ja havia sido providenciado,
pela autoridade sanitdria, o bloqueio do foco da doenga pela vacina¢do dos grupos de risco,
que sdo identificados por critérios epidemioldgicos, sendo ineficaz a vacinacdo em massa; €
que ndo havia no Brasil o ntimero suficiente de doses para imunizar toda a populacao daquela
Cidade.

Cumpre trazer o que vem a ser a epidemiologia para melhor compreender a situagcdo
objetiva. Cabe situar antes que a epidemiologia “é uma disciplina bdsica de saide publica
voltada para a compreensao do processo saide-doenca no ambito de populacdes, aspecto que
a diferencia da clinica, que tem por objetivo o estudo desse mesmo processo, mas em termos
individuais.*’

Para delimitar sua abrangéncia e aplicacdo em sadde publica, vale a seguinte
defini¢dao: “é o estudo da freqii€ncia, da distribuicdo e dos determinantes dos estados ou
eventos relacionados a saide em especificas populacdes e a aplicacdo desses estudos no
controle dos problemas de satde™!,

E uma ciéncia, a epidemiologia, interdisciplinar, que vem auxiliar na deliberacio de

temas de saude publica, inclusive quando da interferéncia do Judicidrio nas politicas publicas

8 DELDUQUE Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; ROMERO, Luiz Carlos, op. cit., p. 83.
O LAST, J. A. Dictionary of Epidemiology. New York: Oxford University Press, 1988. Apud
WALDMAN, Eliseu Alves; ROSA, Tereza Etsuko da Costa (Colaboradora). Vigilancia em Saude
Publica. v. 7. Série Saude e Cidadania. Sao Paulo: Faculdade de Saude Publica da Universidade de
Sao Paulo 1998. p. 1.
" Idem.
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de sadde. A investigacdo epidemioldgica, inclusive, abrange uma série de procedimentos e
. L 42 . ~ . c 1 . ~

etapas cientificas™, de modo que as determinagdes epidemioldgicas ndo podem ser

desdenhadas e excluidas sem sequer um confronto com um outro entendimento provavel, no

discurso juridico de aplicacdo do Direito.

A respeito, claras sdo as palavras de WALDMAN:

Como ciéncia, a epidemiologia fundamenta-se no raciocinio causal; j& como disciplina da sadde
publica, preocupa-se com o desenvolvimento de estratégias para as ac¢des voltadas para a protecdo e
promog¢do de saide da comunidade. A epidemiologia constitui também instrumento para o
desenvolvimento de politicas no setor da satide®.

Assim, retornando o caso em comento, DELDUQUE, MARQUES ¢ ROMERO

asseveram que:

a estratégia indicada nos casos de surtos de doencas infecciosas em que hd vacina e que ocorrem de
forma limitada é a vacinacdo de bloqueio dos focos. Assim, os epidemiologistas responsdveis pelo
controle do caso sob andlise, estavam respaldados pelo recomendado pela pritica epidemioldgica.

No caso concreto descrito, ndo foram consideradas a politica publica de satide e a
técnica epidemioldgica referente ao caso, estabelecidas essencialmente em bases infra-legais.
A decisdo proferida ndo confrontou, diretamente, as determinacdes politicas e técnicas-
cientificas, de cunho epidemioldgico, e as alegagdes do Parquet, o que acabou construindo
uma inconsistente fundamentacao.

Uma motivagdo adequada, que sustente a conclusdo da sentenga e possibilite o
alcance a credibilidade junto ao destinatirio, ndo importa na simples alusio a norma
constitucional ou legal, mas sim a confrontacdo das idéias.

Por fim, reporta-se que, inconformada, a Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo
recorreu ao Tribunal de Justica, conseguindo a suspensdo da liminar e nulidade da multa que
o Estado deveria ter pago por nao ter iniciado a vacina¢ao. Em 30 de marco do corrente ano, a
acdo civil publica foi julgada improcedente em primeiro grau, podendo o julgado na integra
ser conferido na pédgina eletronica que a Procuradoria Geral do Estado de Sdao Paulo mantém

junto a rede mundial de computadores44.

*2 Ibidem, p. 138. e seguintes.
“® Ibidem, p. 1.
* http://www.pge.sp.gov.br/TEMP/86b315d5-b7fc-4b64-aa66-b9dedbb3d1b5.pdf
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CONCLUSAO

Foi analisado que o discurso dialético proprio das decisdes judiciais € de extrema
importancia para sua sustentacdo, sua seguranca e seu controle. No quadro da judicializa¢do
das politicas publicas de saide, esse discurso ganha contorno especial, j4 que evita uma
atuacdo equivoca do Judicidrio nas dreas de competéncia dos outros Poderes, baseada em
precaria fundamentacao.

E sabido que toda decisdo do Poder Judicidrio deve ser fundamentada, por forca do
art. 93, inc. X, da Carta Magna. Os julgamentos que versam sobre o direito a saide e que
influam na formulacdo ou execuc¢do de uma politica puiblica ndo fogem desse processo,
contudo, a realidade demonstra que muitos deles sdo insuficientemente motivados, quando
nao carecem de qualquer embasamento.

Neste contexto, € necessdrio reafirmar que as decisdes devem se servir do discurso
dialético para assentar-se numa base sélida, suficiente e adequada, como se espera. Tendo em
vista o momento de judicializacdo das politicas publicas, mais especificamente da sadde, a
fundamentacdo tem importincia realgada, pois para legitimar uma decisdo do Judicidrio nas
areas de atuacdo do Executivo ou do Legislativo nada mais criterioso e prudente que
fundamenté-la adequadamente.

No caso das decisdes judiciais que interferem em politicas publicas de satide, ndo é o
bastante sustentar-se no art. 196, caput, da Constituicdo Federal, que assegura a todos o
direito a satde e afirma que € dever do Estado proteger esse direito. H4 outras normativas que
tutelam o direito a saide igualmente importante na tomada de uma decisdo judicial. Veja-se
que, quando uma demanda judicial envolve a questdo de politicas publicas de saide, as quais
devem ser elaboradas pelo Executivo e também pelo Legislativo, as normas referentes
especificamente a elas devem ser consideradas na decisdo judicial a ser prolatada, sempre, €
claro, realizando uma leitura a luz da Constituicdo, o dpice do ordenamento juridico
brasileiro.

Um alicerce adequado, que sustente a conclusdo da sentenca e possibilite o alcance a
credibilidade da probabilidade junto ao destinatdrio, ndo importa na simples alusdo a norma
constitucional ou legal, mas sim na confrontacao das idéias, dos fatos, das normas. Portanto, o

z

método préprio para tanto € o emprego, pelos Magistrados no cumprimento do dever
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constitucional-jurisdicional de fundamentacdo das decisdes, do discurso dialético, discurso

esse que deve ser valorizado quando da interferéncia em politicas ptblicas de saude.
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