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Apresentacdo

Integram esse livro os artigos apresentados no Grupo de Trabaho Filosofia do Direito Il do
XXV Congresso do CONPEDI, que se realizou no més de dezembro de 2016, na cidade de
Curitiba— Estado do Parana.

Os trabalhos indicam a higidez da pesquisa em filosofia do direito no pais, e sdo
representativos da producéo académica nacional, visto que seus autores estdo ou foram
vinculados a Programas de Pos-graduacéo em Direito da UFPA e CESUPA — Pard, FDV —
Espirito Santo, UFRJ e UERJ — Rio de Janeiro, UNIVALI — Santa Catarina, UFPR — Parana,
UFPB — Paraiba, UNISINOS — Rio Grande do Sul, ESDHC — Minas Gerais, e UNIVEM —
S&o Paulo.

Sem a pretensdo de comentar especificamente todos os textos, mas com o0 objetivo de
apresentar este livro, organizamos algumas breves consideracoes.

Constatamos que alguns dos autores fundamentaram suas pesquisas na filosofia francesa
contemporénea. Foucault € o principal referencia utilizado para discutir a categorizacéo
sexual do direito e problematizar questdes de biopolitica. Derrida e a sua filosofia da
desconstrucéo é uma categoria de analise importante para a compreensgo critica do fenbmeno
juridico contemporéneo. A ato de benzer como patriménio cultural imaterial pode ser
descrito a partir dafilosofia de Paul Ricoeur.

Outras tradicdes filosoficas contemporaneas também estiveram presentes nos textos, ja que
houve autores que trabalharam aspectos da filosofia pragmética de Richard A. Posner, o
problema da discricionariedade em Herbert Hart e Ronald Dworkin. Além de questfes
relacionadas & moral, andlise econdbmica do direito, entre outros. Houve quem explorasse as
divergéncias entre Kelsen e Cossio, e ndo faltou referéncia aos cléssicos na discussdo sobre a
moralidade em Homero.

Por fim, ressaltamos que os textos, além de apresentarem discussdes fil osoficas densas, sobre
categorias de andlise, conceitos e modelos epistémicos, também se preocuparam com 0s
aspectos mais concretos da nossa vida cotidiana que podem auxiliar na compreensdo de
fendbmenos complexos como a justica e a exclusdo social. Nesse contexto foram abordadas
guestdes envolvendo os refugiados e 0 “rolezinho”.



A diversidade do livro que apresentamos € indicidria da inesgotabilidade tematica da
pesquisa em filosofia do direito no Brasil, de modo que recomendamos a todos interessados
na érea, aleituradeste livro.
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UM MERGULHO NA RETORICA E NA NORMA JURIDICA PELA EFETIVACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO BRASIL

A DIVING IN RHETORIC AND LAW TO PROMOTE THE FUNDAMENTAL
RIGHT TOHEALTH IN BRAZIL

Ana Carolina Rocha De Souza Ramos

Resumo

Uma andlise sobre a aplicacdo de uma ética retorica na compreensdo, aplicacdo e efetivagdo
do Direito, especialmente do direito fundamental a salde. Inicialmente, é apresentada a
construcdo histérica e alocalizagdo da retdrica no campo da Filosofia. Atualmente, pode-se
abordar aretorica sob uma perspectiva tridimensional: como retérica material, estratégica ou
analitica. Em seguida, propde-se uma reflexdo sobre a construgdo do Direito e sobre o que €
uma norma juridica. Finalmente, € registrada a importancia desse viés filosofico para a
desenvolvimento de uma jurisdi¢éo constitucional que efetive direitos fundamentais.

Palavras-chave: Retérica, Retdrica metddica, Norma juridica, Salide publica, Sus, Jurisdicéo
constitucional

Abstract/Resumen/Résumeé

The article brings an analysis of the application of a rhetorical perspective over the
comprehension, application and effectiveness of Law, more specifically the fundamental
right to healthcare. As a starting point, the historical background of rhetoric and its placement
in Philosophy were presented. Nowadays one can view rhetoric from a tridimensional
perspective: as material, practical and analytical. Following, it proposes a review about the
construction of the Law and the concept of the norm. Ultimately, it presents how this
philosophical view is relevant in the process of developing a constitutional jurisdiction that
materializes fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rhetoric, Rhetorical methodic, Law, Healthcare,
Sus, Constitutional jurisdiction



INTRODUCAO

Theodor Viehweg (1907-1988) foi um juiz aleméo, versado tanto em Direito quanto
em Filosofia, o qual alcangou renome mundial na &rea da Filosofia do Direito, no século
passado, em cujo meado recuperou a topica.

Os seus ensinamentos, no inicio, ndo obtiveram um bom quérum, rejeitados pela ideia
de que a topica ou, mais precisamente, a retorica, impregnaria o direito com a
discricionariedade de um orador. Atualmente, houve um despertar para a retérica, embora ela
seja percebida, em parte, ainda, como portadora de algum risco.

Diz-se que ela é sedutora, o que é verdadeiro. Afinal, ndo faltam historias de ditadores
que, pessoalmente e/ou por meio de assessores versados em propaganda levaram 0s seus
paises e povos a ruina.

Mas, é quase um topoi, um lugar comum, que tudo pode ser utilizado para o bem ou
para 0 mal. No caso, o maleficio ndo estava nem esta na retdrica, mas, no uso que dela se fez.
Assim, também, a radiacdo pode ser utilizada para fins benéficos ou maléficos, um vade-
mécum pode ser usado para pesquisa ou para agressdo indevida.

H&, também, os que entendem que a retorica vulnera a confianca nos métodos do
direito. A isso, deve-se responder que a retorica juridica é arte ou técnica, doutrina e analitica.

Deve-se atinar que nem todas as lides sdo passiveis de serem deslindadas por meio de
um silogismo. E impossivel ao legislador prever, exaustivamente, todos os conflitos inerentes
a complexa vida humana e respectivas solu¢des. Tampouco, norma é equivalente a redacéo
codificada, conforme especificado adiante.

Este artigo pretende analisar as implicacGes da perspectiva retdrica sob o discurso
juridico e sua relevancia para a constru¢cdo de normas que, a vista das complexidades da
sociedade moderna, conduzam a efetivacdo concreta de direitos fundamentais, aqui,
especialmente, do direito a saude.

Para isso, no primeiro capitulo, é feita uma abordagem historica e situacional da
retorica. Diz-se “a onda”, em alusdo ao movimento, uma vez que até a ideia sobre aquela
mostrou-se “anti-ontoldgica”. No segundo capitulo, uma analise das nuances retdricas sob o
discurso juridico. Por fim, o terceiro capitulo aborda a importancia desse viés filosofico para a
construcdo de uma jurisdicdo constitucional, tomando como exemplo a saude publica

brasileira.



1 A ONDA RETORICA

Na qualidade de estudo que se propde a uma compreensdao da retorica, a primeira
preocupacdo deste trabalho é um balizamento do seu posicionamento. N&o se pode dizer, de
fato, que a retérica é uma filosofia, tampouco escola de pensamento.

“Dependendo da amplitude que se tenha do conceito de filosofia, a retdrica pode estar
dentro ou fora dela. Se a filosofia é a busca pela verdade, a retdrica prescinde desse conceito
e, assim, nao esta dentro da filosofia”. (ADEODATO, 2008, p. 56)

Uma filosofia que acredita na verdade é uma filosofia ontoldgica. Ocorre que 0s
ontoldgicos dominaram de tal forma o campo da filosofia que o seu posicionamento tornou-se
sindnimo dela propria. Apesar de ser a mais bem sucedida, ndo é a sua Unica dimenséao.

A “mae” da verdade é a Matematica e o seu berco € a Escola Pitagérica. A matematica
descobriu que existem certos enunciados que constrangem, racionalmente, uma generalidade
a sua concordancia. Embora a igualdade ndo exista em nenhum lugar (nada é realmente igual
a nada), as ideias de igualdade da matematica coagem sua aquiescéncia.

E a natureza parece seguir essas ideias verdadeiras da matematica. Se vocé faz o
calculo certo, determinado empreendimento estrutural permanece inabalado, se ha uma falha
de avaliacdo numérica, a engenhosidade se desestrutura. Como consequéncia, estender essas
ideias aritméticas e simétricas para outras areas foi um pulo, v.g. a plausibilidade e a
expectativa de uma Unica decisdo judicial justa ou o Positivismo como modo de antever o
resultado de um conflito.

No campo das ontologias, ou dos essencialismos:

a linguagem € mero instrumento, um meio para a descoberta da verdade [...]. O
importante € a ideia de que, com método, logica, intuicdo, emocdo e todo seu
aparato cognoscitivo competentemente aplicado, é possivel aos seres humanos
chegar a verdade. (ADEODATO, 2008, p. 57)

A esséncia da filosofia retérica, em contrapartida, reside na propria linguagem,
compreendida como o unico ponto comum da realidade em que vivemos e, dessa forma, “o
unico campo para o conhecimento bem peculiar que o ser humano pode ter do mundo”.
(ADEODATO, 2008, p. 56)

Para os retdricos, o ponto de vista ontoldgico é uma ilusdo. A linguagem ndo é
somente o0 maximo de acordo que se pode objetivar, mas a sua unica forma. “E ainda que esse

acordo seja temporario, circunstancial e muitas vezes rompido, é s6 0 que se pode chamar de



‘racionalidade’”. (ADEODATO, 2008, p. 57)

A dicotomia instalada pela negacdo da estagnacdo remete a Grécia antiga. Adeodato
(2008, p. 58) ensina que, desde cedo, nos radicalismos gregos, para Parménides, “nada muda,
pois 0 movimento é uma ilusdo e o conhecimento, imanente, sua garantia ja estd no ser
humano”. Enquanto que, para Heréclito, “tudo muda e s6 a mudanca tem carater permanente,
sendo esse mundo exterior em mudanga o ponto mais firme para o conhecimento, que é
transcendente, pois ‘tudo passa, nada permanece”.

A retdrica nasceu junto com os sofistas, professores e especialistas em direito da
Grécia antiga, os quais dedicaram-se a preparar individuos que precisavam apresentar-se em
Juizo. Na execucdo de sua atividade, aperfeicoaram-se na estruturacdo de discursos,
argumentacdo, memorizacao, e exposicdo e artes da linguagem. (SCHLIEFFEN, 2006, p. 42-
64)

Os sofistas foram considerados por Aristdteles como uma moléstia, profissionais do
engodo e do ornamento, mas ele foi o primeiro ontoldgico a atribuir mérito a retérica.
Assumiu que existem assuntos que ndo permitem acepcdo de verdade e, nesse caso, tem
importancia a retdrica “boa” — com ideia de persuasdo — em contraposicao a retérica sofistica.

Desde entdo, muitas evolugdes e mudancas de concepgdes foram assistidas no campo
filosofico em questdo. Veja, nem a propria ideia de retorica € estatica. O mais importante seja

enfatizado:

Retorica, e essa impressdo reforga-se, € mais do que a arte de fazer uma
apresentacdo empolgante e de poder se defender com bons argumentos. E esse ‘a
mais’ € percebido como ameacgador, especialmente nas faculdades de direito.

(SCHLIEFFEN, 2006, p. 42-64)

N&o se nega que as filosofias ontoldgicas tém prevalecido no mundo ocidental, o que
se atribui, sobretudo, a vitoria monoteista e a defesa intransigente de sua propria verdade.
(ADEODATO, 2008, p. 58)

Mas, agora, assiste-se a uma timida reviravolta. Passa a ser assumido “[...] que juristas
bem sucedidos precisam ser especialmente versados em oratoria, sim, que as profissdes
juridicas demandam oradores versados em direito.” (SCHLIEFFEN, 2006, p. 42-64)

Na concepgéo de Adeodato (2008, p.70-75), que sugere um desenvolvimento criativo
da teoria concebida por Ottmar Ballweg, a retdérica pode ser abrangida tridimensionalmente:
na qualidade de método — como retérica material, existencial; na qualidade de metodologia —

como retorica estratégica, pratica; ou na qualidade de metddica — como retdrica analitica.



A retérica material é uma traducdo das relacbes humanas da forma mais natural que se
pode imaginar, compreendidas como forma de comunicacdo em si, “que constituem o
primeiro plano da realidade: é a maneira pela qual os seres humanos efetivamente se
comunicam, suas artes e técnicas sobre como conduzir-se diante dos demais”. (ADEODATO,
2008, p. 71)

O conhecimento ndo pode ser isoladamente obtido, como queriam Sdcrates e
Descartes. Depende da intersubjetividade. Ai se verifica que toda comunicacéo
intersubjetiva é retorica, quer dizer, o ser humano, mais do que um animal racional,
é um animal retdrico. (ADEODATO, 2008, p.71)

Schlieffen (2006, p. 42-64) acrescenta que a retorica existencial € uma arte
(comportamento na pratica) por meio da qual “exerce-Se a persuasdo em questdes juridicas e
organiza-se o mundo da vida humana” ¢ complementa com um exemplo: “a advogada fecha a
maleta com os autos e diz: eu o aconselho, considerando o Tribunal Superior, a refletir mais
uma vez sobre o assunto”.

Entende-se, como fundamento da retdrica material, que ndo existe nada que seja alheio
a linguagem, nenhuma forma de impressdo ou percepc¢do. “Realidade ¢ comunicagao, relatos
sobre outros relatos, ndo ha eventos ‘em si’. Nem sequer se pode dizer que ‘a coisa em si €’.”
Essa dimensdo material, portanto é o método de a¢do humana. (ADEODATO, 2008, p. 72)

A retorica pratica ou estratégica, por sua vez, € autorreferenciada, reflexiva:
metarretdrica em primeiro grau. Ela parte da retorica material, apds a sua observacédo, para
reconstruir os métodos com o objetivo de “influir sobre eles e possibilitar sucesso a quem
deles se utiliza. [...] E literalmente uma metodologia da retorica material”. (ADEODATO,
2008, p. 73)

Essa dimensdo é uma doutrina sobre o comportamento pratico do ser humano.
(SCHLIEFFEN, 2006, p. 42-64) Doutrina que vai avaliar e produzir regras sobre:

[...] o momento adequado de dizer e fazer acontecer, ocupa-se da influéncia da
linguagem, da gesticulagdo, das taticas empregadas e de seus efeitos sobre a retdrica
material, ou seja, sobre a conduta dos sujeitos, lancando mdo de exercicios e
reflexdes sobre seus resultados. (ADEODATO, 2008, p. 73)

Esta manifestacdo incisiva da Ministra Carmem Lucia, em 25 de novembro de 2015,
quando o Supremo Tribunal Federal decidia se referendava ou ndo a prisdo cautelar de um
Senador da Republica no exercicio do mandato parlamentar, no curso da persecugédo criminal

conhecida como “Operagdo Lava Jato”, pode ser classificada como impregnada de retorica



estratégica, a qual refletiu na dimensdo material:

Na historia recente de nossa patria, houve um momento em que a maioria de nés
brasileiros acreditou no mote de que a esperanca tinha vencido o medo. Depois, nos
deparamos com a acéo penal 470 (mensaldo) e descobrimos que o cinismo venceu a
esperanca. E agora parece se constatar que 0 escarnio venceu o cinismo. Quero
avisar que o crime ndo vencera a Justica. A decepcdo ndo pode vencer a vontade de
acertar no espaco publico. Ndo se confunde imunidade com impunidade. A
Constituicdo ndo permite a impunidade a quem quer que seja.

Por fim, a terceira dimensdo da retérica é a analitica, essencialmente descritiva,

desvinculada de objetos axioldgicos e ndo normativa. Ela é uma metodica porque:

[...] como ela se forma a partir dos dois niveis retéricos anteriores, ndo pode ser
confundida com um método, no sentido de padrfes de comunicagdo, nem com uma
metodologia ou teoria do método [...]. A retdrica metddica analisa a relacdo entre
como se processa a linguagem humana e como as pessoas acumulam experiéncias e
desenvolvem estratégias para utilizad-la de modo mais eficiente. Esse terceiro nivel
serve ao distanciamento necessario para compreender os outros dois. (ADEODATO,
2008, p. 74)

Este ambito esta preocupado em como as pessoas persuadem e sdo persuadidas pelo
uso da retdrica; como essa filosofia pode contribuir para o0 mundo e para trazer ordem entre as
pessoas; como ocorre a interacao entre utentes, instituicdes, teoria e pratica. (SCHLIEFFEN,
2006, p. 42-64)

E possivel compreender que a acusacdo frequentemente dirigida & retdrica, no sentido
de ser um discurso vazio que objetiva a consecucdo de vantagens a partir da manipulagéo de
um terceiro, nasce da sua dimensdo estratégica.

N&o obstante, como visto, um posicionamento nesse sentido significa uma reducéo
metonimica da retdrica, razdo pela qual, no mesmo sentido que Adeodato (2008, p. 75),

defende-se que:

[...] a postura retorica pode dar outra contribuicdo além de seu nivel estratégico e
ornamental, ou seja, além de sua ajuda para 0 sucesso da comunicacdo. A atitude
metddica da retdrica pode propiciar mais conhecimento das relagbes humanas,
eventualmente legitimar suas regras, testando seu acordo com a regra do jogo, por
exemplo (a lei e outras fontes de normas juridicas, no caso do direito), além de
fornecer apoio a aceitacdo de decisdes.

A retorica analitica pode ser qualificada como uma atitude filosofica apropriada para
conhecimento do mundo e, mais especificamente quanto ao Direito, 0 que dele podemos
dominar, quais os elementos demarcadores dessa cultura, como somos capazes de aprendé-lo

e aplica-lo. Os dois capitulos que seguem tratardo sobre as nuances da norma, do Direito, do
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discurso juridico e da relevancia da aplicacéo da retorica neste contexto.

2 UM MERGULHO NA NORMA JURIDICA

Schlieffen registrou, em 2006 (p. 42-64), que, cinquenta anos antes, Theodor Viehweg
provocara a ciéncia do Direito tradicional quando descortinou que o direito tem uma estreita
relacdo de conexdo com a retérica desde a Antiguidade e que essa circunstancia foi esquecida

por mais de dois séculos:

A retérica incluiu-se, desde a Antiguidade até a alta Idade Moderna, como parte
indispensavel na educacdo. Quem estudava direito (Jurisprudenz), cursava
primeiramente o Trivium, composto de gramatica, retorica e dialética. A matéria
dialética tratava de uma &rea especifica da retorica especialmente importante para
juristas, a arte de encontrar argumentos, a qual, com Aristételes, também é chamada
de Topica.

Com o desprestigio das assembléias deliberativas (eclésias), as quais perderam o seu
poder para 0 monarca e para a lgreja, ocorreu um refluxo da retdrica, sujeita a
guestionamentos sobre a utilidade do dialogo, da discussdo para alcancar a verdade, com o
que a retdrica foi sendo ligada, mais, a forma que ao contetdo.

Sob as influéncias de métodos preconizados por Bacon, Descartes e Locke, elevaram-
se as Ciéncias Naturais (voltadas para o estudo da natureza), na modernidade, o que acentuou
o0 declinio dos procedimentos retoricos.

Finalmente, as Ciéncias Exatas assumiram a lideranca e, entdo, ocorreu um paradoxo:
apesar de maior conhecimento, problemas ndo atinentes ao saber objetivo foram desprezados
como alheios a razéo.

Schlieffen lecionou sobre o acontecimento:

A estrela da retérica decai com o triunfo do moderno estilo de pensamento
matematizante. De repente parece ser possivel ordenar o saber humano conforme o
modelo da geometria (more geometrico) e concebé-lo dentro de um sistema légico e
fechado. Um novo ideal surge: deduzir logicamente todos os enunciados juridicos de
um Unico principio racional universal. Isso promete um conhecimento juridico
independente do conflito argumentativo concreto, exclusivamente por meio de
operagdes logicas com as proposi¢des normativas.” (2006, p. 42-64)

Mas, descobertas cientificas, como a de Einsten (v. g. “Teoria da Relatividade”) e de

Max Planck (v. g. “Lei da Radiagdo Térmica”), por exemplo abalaram a sociedade quanto as
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suas “certezas absolutas”, vez que quebraram conhecimentos sedimentados, de modo que
ocorreu uma aproximacéo entre as diversas vertentes das Ciéncias, percebendo-se, agora, que
todas devem se dedicar a um embate constante pela solucdo de problemas, sem hegemonia de
qualquer dos ramos.

Krell e Krell (2016, p. 251) expondo inclusive sobre a situacdo da retorica e a sua

influéncia no texto juridico destacaram que:

Schreckenberger (2000, p. 367ss., 394) considera a retérica uma “teoria do falar
arrazoado” cujo campo de acdo € o de opinar — nos Ultimos séculos, sempre visto em
oposicao ao saber — e exige 0 emprego de uma retorica culta, que constroi “conexdes
de justificacdo lastreadas em inferéncias compreensiveis”. Para ele, especialmente
os valores positivados nas normas constitucionais principiolégicas possuem a
“funcdo retorica elementar” de expressar uma “doutrina béasica” da sociedade, a ser
transmitida através de textos, decisbes e interpretacBes, a qual, no caso ideal,
também reflete convicgBes sociais comuns. Esses principios formam ‘campos
destacados de argumentacdo tépica, a ser efetuada ndo por dedugdes, mas atraves de
'procedimentos abstratos de rotulacdo seméntica', caracteristicos para toda
argumentacdo de principios. Para o autor, “as festejadas teorias do discurso da area
juridica, muitas vezes ainda escondem as suas raizes retdricas”. Além disso, a
retérica voltou a ocupar uma funcéo fundamental em virtude da crescente influéncia
da midia de massa na sociedade “interpenetrando de forma perfeita 0s aspectos
retérico e hermenéutico do viés linguistico da vida humana” (GADAMER, 1993, p.
238). (grifei)

Sobota (1996, p. 251-273) defendeu que o conceito de silogismo é uma ilusdo,
poderosa, a qual molda o discurso juridico, em que pese, muitas vezes, 0S juizes nao
mencionarem as premissas maiores e conclusdes dos silogismos, de modo que se valem, os
magistrados, de entimemas, que séo caracterizados, exatamente, pelo fato de os discursos néo
conterem todos 0s elementos daqueles outros (premissa maior, premissa menor e conclusao).

Ela apontou uma arritmia entre 0 magistério e a area concreta do Direito, ao afirmar
que nenhum professor de direito aconselha ndo especificar a norma que direcionard a sua
conclusdo mas, quando atuam “[...] como juizes, advogados ou pareceristas, eles
intuitivamente adaptam-se aos padrdes retoricos [...]” negados por suas li¢des.

Fato é que, sob uma perspectiva retdrica, ndo se pode afirmar que um cddigo, ou seja,
0 conjunto de normas tidas como organizadas e capazes de regular a conduta humana de
forma exata, l6gica e completa, constitui a estrutura principal do discurso juridico.

Essa € uma expectativa superficial ndo compartilhada pelos retéricos — sob o
argumento solido de que as atribui¢cdes universais e as regras aparelhais constituem “apenas
um dos varios instrumentos produzidos para construir essa realidade artificial porém eficaz
chamada direito.” (SOBOTA, 1996, p. 251-273)

Para Sobota (1996, p. 251-273), a pratica juridica ndo é governada pelas premissas
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maiores, facilmente extraidas a partir de uma leitura casual de determinado ordenamento
normativo, ou por regras instrumentais, ela a compreende como um fendmeno menos objetivo

e, portanto, moldada pelas “regularidades”:

[...] tal como as entendemos, ndo sdo nem tdo gerais nem tdo permanentes como se
supunha serem as leis da fisica classica. Elas constituem formacGes cibernéticas
dindmicas, tais como a rede viva da célula ou as estacfes do ano, modas, rituais ou
padrdes de comportamento. Regularidades sdo "padrdes" e ndo "estruturas" ou
"regras" - "padrdes" construidos por um observador dentro do prdprio sistema.

Ainda assim, a autora reconhece que o discurso juridico é profundamente penetrado e
influenciado por ideias enraizadas em estruturas engessadas, universais, instrumentais e
permanentes — principalmente no campo da legislacdo moderna e na retérica de advogados e
juizes.

Isto porque “o discurso legal depende de uma técnica que torne possivel criar a ilusdo
de certeza em uma esfera de incerteza”. (SOBOTA, 1996, p. 251-273).

No mesmo sentido, Schlieffen (2006, p. 42-64), ao discursar sobre as trés reservas
contra a retorica — a) a retdrica seduz; b) bons juristas se ddo bem sem retorica; c) analises
retoricas abalam a confianca dos métodos do direito — dentro do Gltimo tdpico, registrou a

dificuldade dos juristas que, na qualidade de:

[...] cultores de uma disciplina normativa, em regra s6 podem perceber enunciados
normativamente, sobretudo enunciados relacionados ao Direito, ou seja, em
categorias do tipo “logo, isso deve ser”. A retorica analitica, entretanto, traz a luz
conhecimentos que mostram & prética juridica (Jurisprudenz) como ela ndo deveria
ser — de qualquer forma, como ela, segundo a imagem que tragca a partir de si
mesma, ndo deveria ser.

Traduzir o Direito como cddigo seria ignorar toda a esfera da retérica material, que
organiza o0 mundo da vida humana, a comunicacdo do plano da realidade, como os individuos
conduzem, privada ou coletivamente, as circunstancias existenciais.

Assim, “o texto normativo genérico previamente dado, elaborado pelo poder
legiferante, ndo constitui a norma juridica, [...], mas apenas fornece um ponto de partida para
sua construcao diante do caso”. (ADEODATO, 2009, p. 139)

E nesse contexto de complexidade da separacdo entre o texto juridico e norma
juridica, com o crescimento do papel do Poder Judiciario que ela ocasiona, que tem especial
lugar a colocacdo de Sobota (1996, p. 251-273) sobre a relevancia de uma disciplina como a

retorica, a qual:
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[...] tem uma longa tradicdo de aceitar contradigdes, especialmente as contradi¢fes
da natureza humana. A retérica ndo tem qualquer preconceito contra reconhecer o
fato de que a vida humana consiste, em larga medida, de decepcédo e auto-decepcao.
Ela tenta, ao contrério, enfrentar essas realidades face a face e analisar como tais
decepcBes sdo utilizadas, que técnicas sdo empregadas e sob que condigdes elas
obtém bons ou maus resultados. No mesmo sentido, a teoria retérica nao partilha da
visdo do racionalismo iluminista de que todas as razGes e motivos precisam ser
descobertos e verbalizados a qualquer preco. A retdrica ndo pode determinar as
fronteiras entre verbalizagdes, implica¢cdes ocultas e 0 mero siléncio.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL PARA A EFETIVACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O Brasil nunca contou com uma politica de salde que tivesse como proposito a
garantia do direito a salde de maneira universal, numa articulacdo republicana dos érgdos
pertencentes aos trés niveis de poder politico, realidade que mudou com a instituicdo do
Sistema Unico de Satde quando do advento da Constituicdo da Republica de 1988.

Inicialmente, a salde foi pensada, no Brasil, como securitaria, ligada ao mundo
laboral. Desde o inicio, esteve ligada a previdéncia social, cujos ditames, aqui, foram editados
apos a Primeira Guerra Mundial.

Neste modelo, a protecdo a saude ndo era considerada um direito universal, de modo
que apenas os individuos vinculados a previdéncia, ou seja, os trabalhadores contribuintes,
poderiam gozar do servigo publico de saude.

Ao final da guerra, o Brasil integrou a Conferéncia de Paz que, em 1919, resultou na
assinatura do Tratado de Versailles. Com isso, 0 pais se tornou componente da Organizacdo
Internacional do Trabalho — OIT, comprometendo-se quanto as regras tratadistas de protecao
aos trabalhadores.

Seguiram-se as promulgacdes da Lei de Acidente de Trabalho — Lei n°® 3.724 — em
1919 e, em 1923, da Lei Eloy Chaves — Decreto-lei n° 4.682 — a qual é responsavel pelo
nascimento da previdéncia social no pais. (AMADO, 2011, p. 67)

Merece destaque, ainda, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, publicada
pela Organizagdo das Nagdes Unidas em 1948, a qual previu em seu artigo XXV, item 1, o
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia.

Finalmente, em 1966, as instituicbes de seguridade foram unificadas passando a

constituir o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS. O Ministério da Previdéncia e
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Assisténcia Social foi criado em 1974 e, em 1977, o INPS veio a ser desmembrado (INPS,
INAMPS e IAPAS), passando a parte de assisténcia médica hospitalar a ser prestada pelo
INAMPS, dando-se, posteriormente a unificacdo destes no Instituto Nacional de Seguro
Social — INSS, autarquia federal instituida pela Lei n° 8.029 de 12 de abril de 1990.
(AMADO, 2011, p. 69)

A grande reforma, no respeitante a satde publica, veio com a Constituicdo Cidada que,
em 1988, previu a seguridade social englobando a assisténcia, a previdéncia social e a saude
publica — Titulo VIII, Capitulo Il, artigos 194 a 200 — e criou o Sistema Unico de Saude —
SUS (artigo 198, CRFB/1988). As acdes e servicos de saude, no d&mbito do SUS, foram
reguladas, em todo o territdrio nacional (lei nacional), pela Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, também conhecida como Lei Organica da Saude.

A gratuidade da prestacdo do servico de salde a todos os brasileiros, independente do
pagamento de contribuicBes especificas, destaca-se como uma das principais conquistas
sociais trazida pela nova Constituinte.

Ou seja, a Carta Magna manteve a saude publica ligada a seguridade social, todavia,
retirou daquela o carater securitario, quer dizer, uma pessoa ndo tem que contribuir
diretamente para a manutenc¢do da salde publica para que tenha acesso ao servico de saude,
mesmo que se trate de servigo eletivo, isto €, ndo de urgéncia nem de emergéncia.

O sistema referido no artigo 198 da CRFB/1988¢ o Sistema Unico de Saude, o qual
foi definido na decisdo do Agravo Regimental em Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175
(BRASIL, STF, 2010) da seguinte maneira:

[...] consiste no conjunto de acBes e servigos de salde, prestados por drgdos e
instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e
indireta e das fundagBes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as institui¢fes
publicas federais, estaduais e municipais, de controle de qualidade, pesquisa e
producéo de insumos e medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equipamentos para saude.

A Lei n° 8.080/1990, a qual “Dispde sobre as condi¢des para a promogao, prote¢ao €
recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias”, pormenoriza o carater da integralidade ao dispor, no seu artigo 7°, Il,
que as acdes e servicos publicos de salde e os servicos privados integrantes do SUS, isto é,

contratados ou conveniados dele, devem obedecer:

[...] a integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo
das acOes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
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cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema.

O legislador ordinério incluiu nesta definicdo os servicos preventivos, como
conscientizacdo da populagdo (v .g. campanhas de vacinacdo), 0s servicos curativos (por
exemplo: cirurgias em geral) e os servicos individuais e coletivos, de forma que o SUS tanto
deve manter cotas suficientes de consultas para atender a demanda do servigo, quanto
disponibilizar ou construir os hospitais necessarios as comunidades, enfim, deve prestar o0s
servicos exigidos para cada caso em todos 0s niveis de complexidade do sistema.

Ou seja, deve disponibilizar um tratamento para um simples resfriado, mas, também,
um transplante e/ou um complexo tratamento oncoldgico. E de se ressalvar, apenas, que desde
que um tratamento padronizado seja suficiente para o restabelecimento da salde, ndo €
possivel que um enfermo exija a prestacao de outro.

A partir desse momento, época de redemocratizacdo do pais, a saude, direito
fundamental de segunda geracao, constitui-se em garantia a ser efetivamente oferecida a todos
a todas as pessoas, tanto de forma singular como coletiva. Este direito adquiriu tanta
relevancia no ordenamento juridico brasileiro quanto a atribuida aos direitos a igualdade e a
liberdade.

Né&o obstante, € intrinseco ao Poder Executivo o entendimento de que o artigo 196, da
CRFB/1988, contém uma simples programaticidade do direito a saide, um objetivo a ser
perseguido, sem imperatividade normativa.

Sobota (1996, p. 251-273) ensina que:

A maioria das pessoas, nas democracias modernas, parece estar convencida de que o
direito € um sistema constituido de normas explicitas. [...] um sistema razoavel que
pudesse regular a conduta humana por meio de um ordenamento juridico univoco,
completo e abrangente, independente da mediacdo arbitraria dos juizes.

Todavia, essa ndo é uma concepcao que pode ser atribuida a realidade brasileira, pelo
menos ndo no que tange a efetivacao do direito fundamental a satde nas estruturas universais,

integrais e igualitarias concebidas pela Carta Magna.

E aqui que se percebe com clareza a incompletude do texto, o fato de a lei, por
exemplo, ndo se mostrar inteiramente pronta, o que ndo representa uma deficiéncia
do sistema juridico, mas é hermeneuticamente necessario, inevitavel. Apesar de nao
ser um dado pronto e acabado, porém, a estrutura textual da norma juridica é
relativamente estavel e pode ser dogmaticamente determinada, submetida a prova e
aplicada por meio do trabalho dos juristas. (ADEODATO, 2009, p. 144)

Existe uma distanciamento entre 0 mundo idealizado pelo dever-ser e a dimensdo do
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ser, ou seja, 0 mundo dos fatos. Nesse, as coisas acontecem de acordo com a mecanicidade da
natureza. Hans Kelsen (1998, p. 5) explicou que:

Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, 0 enunciado através do
qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo
dever ser — com o qual descrevemos uma norma — e que da circunstancia de algo ser
ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser se
ndo segue que algo seja.

Notoriamente, a existéncia de um mandamento legal que obrigue determinado
comportamento ndo implica, necessariamente, na sua observancia, por parte dos individuos
ou, até mesmo, por parte do Estado, de maneira integral. E no que tange a saude, no Brasil,
ndo é diferente. Sabe-se que o0s servicos de saude hoje disponibilizados pelo SUS, estdo muito
aquém do complexo sistema de atendimento previsto pela CRFB/1988.

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 96) ressalta que “Como registrado por Hans Kelsen,
h& uma distancia entre dever-ser e a realidade que ele quer transformar, distancia essa que
varia no tempo e no espaco”. E a verdadeira relagio existente entre a validade e a eficicia da
norma.

Verifica-se esse distanciamento no que tange a saude brasileira, com a norma
constitucional garantindo o direito & salde de maneira universal, integral e igualitaria (dever
ser) e com a Administracdo Publica atendendo a demanda apenas em parte (ser).

E comum, na imprensa escrita e falada, artigos e reportagens sobre problemas
enfrentados pela populacdo para acessar a saude: enfermos em macas pelos corredores dos
hospitais, diante da falta de vaga para internagdo, pessoas esperando, ha meses, por uma
consulta especializada e, ha anos, por uma cirurgia, municipes do interior que tém que ser
transportados para as capitais para receberem atendimento médico, enfim, obstaculos imensos
que se pdem entre os enfermos e a saude.

Essa €, justamente, a materializacdo da retérica existencial, que comunica o plano da
realidade brasileira no que tange a saude publica e traduz como as circunstancias concretas
afetam a experiéncia cotidiana dos cidaddos, que revela como as vidas estdo sendo
(des)tratadas e (des)organizadas nas alas nosocomiais — a qual o Direito ndo pode estar alheio.

Por esta razdo, a énfase que se quer dar aqui ndo é a discrepancia entre a norma e a
realidade brasileira, que de fato € inquestionavel, posto que isso revelaria uma postura
simplista. Mas, ja a frente, a necessidade imperiosa de agregar essa dimensdo a construcéo da

norma.
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Antes, essa “falta de efetividade” pode desempenhar importantes fungdes, inclusive
retéricas. A tese é que o texto e a realidade estdo em constante inter-relacéo, seja
mais seja menos eventualmente discrepante, € que vai constituir a norma juridica.

Quer dizer, ndo s6 a norma do caso concreto é constituida a partir do caso, mas
também a norma aparentemente genérica e abstrata; ou seja, a “norma” geral ndo ¢é
prévia, sé o seu texto o é. Anorma geral previamente dada ndo existe , é uma ficgéo.

[...] o texto expresso por artigos e paragrafos na lei, ¢ somente um “dado de entrada”
na efetiva elaborag¢do da norma. (ADEODATO, 2009, p. 146)

Num contexto de discrepancias, surgem, de um lado, Entes federativos tentando
maximizar resultados através de politicas publicas que atendam a toda sociedade — ou seja,
empregando o dinheiro pablico em iniciativas que atingirdo maior parcela da populacdo, em
detrimento de intervencdes isoladas e custosas. E, do outro lado, cidaddos que buscam, muitas
vezes pela via judicial, a concretizacdo deste direito na forma de uma prestacdo individual.

Apdbs a conscientizacdo publica sobre a ilusdo na qual se traduz a expectativa do
codigo perfeito, ou seja, de uma lei que fosse capaz de prever e regular cada particularidade

humana;

[...] desenvolveu-se uma crenga de que o processo decisorio legal consistia em
encontrar e aplicar essas normas instrumentais - normas tidas como capazes de
definir e dirigir a esfera do "Dever Ser" tdo exata e logicamente quanto um dia se
supds que as leis da fisica classica dirigiam a natureza. (SOBOTA, 1996, p. 251-
273)

O peso da matéria é tanto que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em 2009, a
época comandada pelo Ministro Gilmar Mendes, convocou uma audiéncia publica com o
objetivo de ouvir os diversos segmentos sociais envolvidos. Na ocasido, foram ouvidos
cinquenta especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de
justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores, usuarios do Sistema
Unico de Satde, representantes do terceiro setor e académicos.

A maxima efetivacdo desse direito, ou seja, sua garantia de maneira universal, integral
e igualitaria a todos os cidaddos, sem que essa concretizacdo represente risco a ordem
constitucional, é imperativa. Ressalte-se, ndo ha que se falar em dignidade da pessoa sem que

haja garantia desse direito.

O problema filosofico ¢ que “dignidade humana” ¢ um conceito, retérico como
todos, cuja efetivacdo depende fundamentalmente de uma ideologia, de uma
concepcdo de mundo; como essas concepcdes variam, individualmente pulverizadas
na modernidade, parece que é s6 no &mbito normativo da positivagdo do direito que
tal discussdo pode acontecer. A sociedade contemporinea modifica-se com esse
esvaziamento do contetido axioldgico, esse abandono da ideia de uma justica em si,
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no momento em que o positivismo coloca legitimidade como sindénimo de legalidade
e uma decisdo legitima passa a ser aquela que estd de acordo com as regras
prefixadas pelo sistema juridico-positivo (validade dogmatica), independente de seu
conteido. (ADEODATO, 2009, p. 4)

O principio da universalidade de acesso ao SUS impfe & administracdo publica o
dever de ndo dificultar o acesso ao servi¢o, mas facilita-lo, com observancia de que toda
pessoa tem direito fundamental ao servico de satde publica.

Como a Administracdo Publica ndo teve vontade politica de implementar o SUS com
0 dimensionamento pratico que se acreditou ter-lhe sido imposto, o desatendimento das
demandas (acbes materiais de procura) do servico feitas pelas pessoas ocasionou uma
multiplicacdo das demandas judiciais que objetivavam prestagdes de salde.

Em anélise da jurisprudéncia do STF, constata-se que o primeiro apelo a chegar na
Suprema Corte sobre o direito a satde foi decidido em 29 de junho de 1999, no Recurso
Extraordinario n°® 242.859, relatado pelo Ministro llmar Galvdo. Tratava-se de recurso
interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, inconformado com a sua condenagdo a entregar
o remeédio Invirase (Saquinovir) para individuo portador de HIV — virus da imunodeficiéncia
humana.

Ao fim, o recurso ndo foi conhecido, a vista do entendimento da Primeira Turma de
que, alheio ao fato de o medicamento ndo constar da lista de remédios padronizados pelo
Estado, a obrigacdo de sua prestacdo ao autor ndo configurava violacdo dos arts. 5°, I, e 196
da CRFB/88. (BRASIL, STF, 1999)

Evidente que se o Poder Judiciario ndo tivesse tido uma postura pré-implementacdo da
regra, isso teria desmotivado as pessoas de procurarem o servico de salde nos casos em que a
Administracdo Publica negasse sua prestacdo. N&o foi, porém, o que se verificou.

A mesma coletanea de arestos mostra que no periodo de 1999 a 2004, 0s recursos
solucionados sobre o direito a satde originaram-se daquele Estado e que as prestacdes entdo
reclamadas destinavam-se ao tratamento de AIDS — Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida,
causada pela infec¢cdo com o HIV — e de doengas raras.

Tal origem, provavelmente, teve fundamento no fato de existir uma Lei galcha (n°
9.908, de 16 de junho de 1993) que garante o fornecimento de medicamentos excepcionais
para pessoas carentes. Essa lei foi regulamentada pelo Decreto Estadual n° 35.056, de 07 de
janeiro de 1994, o qual contétm uma lista de 32 medicamentos que seria objeto de
fornecimento, com previsdo de possibilidade de acréscimo ao rol, por meio de portaria.
(LEIVAS, In: SARMENTO; SARLET, 2011, p. 635-636)
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Num quadro epidémico da AIDS e de movimentacdo social pro-direitos dos
portadores do virus HIV, em que medicamentos em uso nos Estados Unidos da América ndo
eram disponibilizados pelo SUS, o Supremo Tribunal Federal, garantindo a eficacia do direito
a saude, decidiu da seguinte forma no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°
271.286 (BRASIL, STF, 2000):

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Pudblico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos
cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a sadde - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacédo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento  inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE [..] sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergivel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUI(;AO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a salude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de
sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.

Destaque-se que, quando do julgamento, o Ministro Relator Celso de Mello proferiu
voto no sentido de que a obrigacdo do Municipio de entregar o medicamento objeto da
demanda derivava, em parte, da citada Lei Estadual, a qual previa o fornecimento de remédios
excepcionais a populacdo carente e, assim, estabelecia critérios de efetivacdo do artigo 196 da
CRFB/88.

N&do obstante, apesar de seu posicionamento ainda prudente, registrou o carater
impositivo da norma constitucional e “construiu os alicerces da jurisprudéncia nacional do

direito a saude” (LEIVAS, In: SARMENTO; SARLET, 2011, p. 636). Veja-se:

O sentido de fundamentalidade do direito a salde — que representa, no contexto da
evolucao histdrica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdade reais ou concretas — imp8e ao Poder Pdblico um dever de
prestacdo positiva que somente sera ter4d por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em
plenitude, a satisfacdo efetiva da determinagéo ordenada pelo texto constitucional.
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Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais [...]
recai sobre o Estado, inafastvel vinculo institucional consistente em conferir real
efetividade a 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 vinculado a realizacédo, por parte
das entidades governamentais, da tarefa que lhes impds a prépria Constituicéo.
(BRASIL, STF, AgR-RE n° 271.286, 2000)

Sairia dai o entendimento, a época ainda embrionario, da eficacia imediata da regra
constitucional do direito a saude. Daniel Sarmento (In: LEITE; SARLET, 2009, p. 29) ressalta
que:

[...] logo apés a promulgacéo da Constituicdo de 88, havia um profundo hiato entre
o campo doutrinario, que cobrava a efetivacdo da Constituicdo pela vida judicial, e a

jurisprudéncia do STF, timida e reticente diante dos valores e das inovag¢fes da nova
Carta.

No entanto, na ocasido do mesmo julgamento — AgR-RE n° 271.286 — o Ministro

Marco Aurélio j& foi mais claro no sentido dessa imediatidade. Veja-se:

O preceito do artigo 196 da Carta da Republica, de eficacia imediata, revela que “a
salde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reduc¢do do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acBes e servicos para a sua promocgdo, protecdo e
recuperacdo”. (BRASIL, STF, 2000)

A linguagem incisiva da Corte Suprema, pré-efetivacdo do direito a saude, com
prestacdo positiva, mesmo que reconhecendo o matiz programatico da norma do art. 196 da
CRFB/88 teve, evidentemente, uma finalidade pedagdgica, qual seja, a de afastar a linha
interpretativa prdpria da doutrina conservadora que retirava da regra a imperatividade e a
tachava de impraticavel.

Em sede de reflexdo sobre a redacao do texto juridico, Adeodato (2009, p. 140) pontua

que:

[...] sistema vai muito além dessas bases textuais, € uma conclusdo direta: o sentido
e o0 alcance dos termos, a coeréncia argumentativa e os conflitos néo estdo ali nesse
livro que se chama “Constituicdo” e, nem por isso, deixam de fazer parte do
universo constitucional. Ao conjunto de interpretacBes, argumentacGes e decisdes
apreciadas pelo judiciario, em questdes que envolvem os textos constitucionais, da-
se a denominacdo de jurisdigcdo constitucional (Verfassungsgerichtbarkeit). Observe-
se que a jurisdicdo constitucional, por sua vez, € também composta de textos,
decisérios, 0s quais vém somar-se aos textos do livro constitucional e servir de
partida para novas interpretacfes, argumentaces e decisdes.

No caso da saude publica brasileira, os excertos jurisprudenciais citados acima
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integram o bloco de jurisdicdo constitucional responsével por atribuir efetividade a norma
constitucional que prevé o direito fundamental a saude — elemento indissocidvel da
consecucdo da justica social.

O fenémeno enumerado trata-se da judicializacdo da politica e das relacdes sociais,
com a consequente influéncia do Direito Constitucional nesses campos e “um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”.
(SARMENTO, In: LEITE; SARLET, 2009, p. 10)

Com isso, 0s magistrados assumem a tarefa de julgar relevantes questbes
essencialmente politicas e sociais, com a finalidade de adequar essas relagdes com os ditames
constitucionais, se valendo de teorias da argumentac&o. E por esta razéo que:

Né&o parece mais adequada a visao tradicional de interpretacdo dos textos juridicos
ainda dominante no Brasil, a qual limita as “formas de interpretacdo quanto ao
método” a métodos como o gramatico, o logico, o histdrico, o sistematico, em uma
concepcdo mais simplista de que interpretar ¢ “determinar o sentido e o alcance da
norma diante do caso”, inadequada as sociedades complexas contemporaneas. Essa
perspectiva tradicional ndo enxerga a diferenca entre a ideia significada do direito, a
norma e sua expressdo simbdlica significante, o texto, considerando-os fator unico
no processo de conhecimento juridico. Esse processo fica assim reduzido a “norma”
e ao “caso concreto”, continuando a tradi¢do inaugurada pela Escola da Exegese
francesa, simplificando indevidamente um ato gnosioldgico juridico que apresenta
trés fatores irredutiveis, quais sejam, os eventos concretos, as ideias abstratas e as
expressdes simbolicas textuais. (ADEODATO, 2009, p.150)

Deve-se registrar que a Corte Constitucional brasileira vem se valendo da retérica nas
apreciagdes das querelas relativas ao complexo direito & salde, seja utilizando de situacdo
enriquecedora de suas decisbes — como é o caso da audiéncia publica da saude, em que foi
ouvida meia centena de especialistas, seja dando as normas pertinentes elasticidade capaz de
efetiva-lo em situacGes variadas e dispares, valendo-se de valores nacionais, fazendo
preponderar os principios sobre as regras e enfatizando, ocasionalmente, determinados
pronunciamentos.

Sem declinar da cientificidade, tem atendido as normas da retérica as quais Sobota
(1996, p. 251-273) se refere, a saber:

Finalmente, pode-se lembrar que as normas a que a retérica legal alude pertencem a um tipo
especial de normas que ndo deve ser confundido com a espécie de normas discutida pelos légicos,
estabelecida pela fisica classica ou promulgada pelos legisladores, seguindo 0 modelo das ciéncias.
As normas utilizadas no processo de decisdo judicial sdo na maior parte alusdes, as vezes
recheadas de informacOes sobre a realidade social, mas as vezes também reduzidas a uma
atribuicdo geral, a qual pode ser preenchida com sentimentos inexpressaveis, afirmagdes casuais
de valores e realiza¢es também casuais de modelos estimativos tradicionais.
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CONCLUSAO

A retorica teve sua “época de ouro”, coincidente com a Idade de Ouro de Atenas; seu
declinio, com a ascenséao das Ciéncias Naturais; e, tal qual fénix, seu ressurgimento no Século
XX, quando novas descobertas cientificas, principalmente na area da Fisica, vulneraram a
ideia da existéncia de certezas absolutas mesmo no campo das Ciéncias Formais ou Exatas.

Ficou demonstrado que a retorica se divide em trés dimensdes: 1%) existencial ou
material, 2%) pratica ou estratégica, e 3%) analitica.

Que a primeira dimensdo € uma arte (comportamento na pratica) por meio da qual é
organizado o mundo da vida humana. A segunda € metarretérica e busca reconstruir 0s
métodos com o objetivo de influir sobre eles e possibilitar sucesso a quem deles se utiliza.
Finalmente, a terceira dimensdo, retorica analitica, & essencialmente descritiva e considerada
uma metodica.

A norma juridica ndo deve ser confundida com o texto legislado, mas integrada por
um processo hermenéutico a ser procedido pelo Poder Judiciério, no qual a retérica tem um
papel relevante. O Direito ndo deve ser confundido com a regra, e, na sua aplicacdo, muitas
vezes a Justica ndo se vale de silogismos normativos e sim de entimemas.

A jurisdicéo constitucional brasileira, a luz de como o STF decidiu as primeiras a¢des
processuais que tramitaram perante si sobre a efetivacdo do direito a saiude, vem sendo

construida sob uma perspectiva retorica.
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