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RESUMO: O presente artigo realiza estudo dos RE 566.471 (Tema 6), RE 657.718 (Tema 500) e
RE 1.165.959 (Tema 1161) como principais precedentes da Suprema Corte brasileira acerca da
concessao judicial de medicamentos, cotejando os argumentos abordados nos julgamentos com as
obras de Jeremy Waldron, Ronald Dworkin e outros autores e autoras constitucionalistas
contemporaneos acerca do papel das Cortes na definicdo de direitos fundamentais. O crescente
acionamento do Poder Judiciario para demandas relativas ao direito a salde gera impactos nos
contornos desse direito, ao afetar o gerenciamento das politicas publicas que o efetivam. O artigo
objetiva, por meio do método hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliografica na doutrina nacional
e internacional, contribuir para o debate acerca do melhor processo para a definicdo do direito a
satde no Brasil, buscando formas para aprimorar o processo decisorio que culmina na defini¢éo
desse direito social e das politicas publicas que o implementam.
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ABSTRACT: This article studies the RE 566.471 (Tema 6), RE 657.718 (Tema 500) and RE
1.165.959 (Tema 1161) as the main precedents of the Brazilian Supreme Court regarding the
judicial concession of medicines, analyzing the arguments addressed by the Justices in face of the
main discussions of the works of Jeremy Waldron, Ronald Dworkin and other contemporary
constitutionalist authors about the role of the Courts in the definition of fundamental rights. The
growing demands related to the right to health effect the contours of this right, by impacting the
management of public policies that make it effective. Through the hypothetical-deductive method,
with bibliographic research in national and international doctrine, this article aims to contribute to
the debate about the best process for defining the right to health in Brazil, seeking ways to improve
the decision-making process that culminates in the definition of this social right and the public
policies that implement it.

Keywords: Judicial Review. Public Policies. Brazilian Supreme Court. Ronald Dworkin. Jeremy
Waldron.

SUMARIO: Introdugéo. 1 Analise dos RE 566.471 (Tema 6), RE 657.718 (Tema 500) e RE
1.165.959 (Tema 1161) como principais precedentes do STF sobre a concessdo judicial de
medicamentos. 2 Analise das obras de Ronald Dworkin, Jeremy Waldron e outros
constitucionalistas contemporaneos acerca do papel das Cortes Constitucionais na definicdo de
direitos fundamentais. 2.1 Direitos e desacordos: a obra de Jeremy Waldron. 2.2 Levando os
direitos a sério: a obra de Ronald Dworkin. 2.3 Outros autores da doutrina constitucional
contemporanea. 3 Cotejo dos fundamentos decisérios adotados pelo STF em face da doutrina
constitucionalista contemporanea. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Os problemas existentes no Sistema Unico de Sadde geram o manejo de sucessivas acoes
judiciais acerca da tematica, mormente no que toca a medicamentos, razdo pela qual a definicdo de
critérios e limites para a intervencao judicial surge como assunto de intenso debate doutrinario,
especialmente quando os medicamentos objeto do acionamento judicial possuem alto custo, com
o0 potencial de desfalcar o orcamento publico.

Esse potencial impacto das decisdes judiciais traz naturalmente o questionamento acerca
da melhor forma de definicdo dos contornos do direito a sadde e de suas politicas publicas. As
andlises pelo Poder Judiciario retiram da esfera dos poderes eleitos a definicdo das prioridades no
que toca aos gastos com politicas publicas de saude.

Por outro lado, os debates que ocorrem na esfera da Suprema Corte levam a reflexdes
argumentativas aprofundadas acerca desse direito e suas politicas. Esses aspectos tornam relevante
0 questionamento acerca do melhor procedimento para a defini¢cdo de direitos fundamentais e de
como se pode melhorar o processo decisorio acerca desses direitos.

Para realizar o estudo, inicialmente ser&o analisados trés precedentes do Supremo Tribunal
Federal, que tiveram repercussdo geral reconhecida, acerca da concessdo de medicamentos na via
judicial, com fundamentos decisérios e discussdes surgidas ao longo dos debates: 0 RE 566.471
(Tema 6), 0 RE 657.718 (Tema 500) e 0 RE 1.165.959 (Tema 1161).

Feita essa analise, serdo estudados elementos da obra “Direitos e desacordos” de Jeremy
Waldron, expondo aspectos do posicionamento deste acerca da legitimidade da definicdo de
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direitos por Parlamentos, da conveniéncia em prever esses direitos em Cartas Constitucionais e da
divergéncia existente acerca dos direitos e seus limites.

Apos, serdo examinadas as obras “Levando os direitos a sério” e “Império do Direito” de
Ronald Dworkin, abordando-se em especial a compreenséo deste acerca do papel das cortes na
definicdo de direitos e protecdo de minorias, 0 carater argumentativo do Direito e a teoria da
integridade para julgamentos de qualidade.

Entdo, serdo trazidos no topico seguinte argumentos apresentados por outros autores e
autoras constitucionalistas contemporaneos acerca do processo de definicdo de direitos pelas
Cortes.

Por fim, o ultimo item sera destinado cotejar os precedentes do Supremo Tribunal Federal
em face da doutrina constitucionalista contemporanea, no intuito de explicitar um posicionamento
préprio a respeito da controvérsia.

O presente artigo utiliza-se do método hipotético-dedutivo, por meio de analise
doutrinaria e jurisprudencial, além de estudar casos para demonstrar o papel das Cortes na defini¢éo
de direitos fundamentais, especialmente o direito social a satde.

Este artigo buscara abordar visdes distintas acerca do papel do Supremo Tribunal Federal,
expostas por autoras e autores da doutrina nacional e estrangeira. Por meio do comparativo entre
essas visdes, espera-se demonstrar a complexidade da questdo, bem como fornecer subsidios para
0 aprimoramento do processo decisorio relativo ao direito a saude no Brasil.

1 ANALISE DOS RE 566.471 (TEMA 6), RE 657.718 (TEMA 500) E RE 1.165.959 (TEMA
1161) COMO PRINCIPAIS PRECEDENTES DO STF SOBRE A CONCESSAO JUDICIAL
DE MEDICAMENTOS

Nesse tdpico, serdo examinados trés precedentes em que o Supremo Tribunal Federal
analisou a concessao judicial de medicamentos: 0 RE 566.471 (Tema 6), 0 RE 657.718 (Tema 500)
e 0 RE 1.165.959 (Tema 1161).

O Recurso Extraordinario 566.471 analisou a concessao de medicamentos nao previstos
na relacdo do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema
Unico de Satde (SUS), que teve Repercussdo Geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal,
no Tema 6. O Recurso Extraordinario 657.718 analisou a possibilidade de concessdo judicial de
medicamentos sem registro na ANVISA, o qual teve repercussao geral reconhecida pelo STF no
tema 500 (CALDERON-VALENCIA; MACHADO; BRUSTOLIN, 2021, p. 95-123). Por fim, o
Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161) analisou a possibilidade de fornecimento gratuito
do Medicamento “Hemp Oil Paste RSHO”, a base de canabidiol, sem registro na ANVISA, mas
com importacao autorizada por pessoa fisica, para uso proprio, mediante prescri¢do de profissional
legalmente habilitado, para tratamento de salde.

Tendo em vista que a andlise realizada pelo Ministro Alexandre de Moraes no Recurso
Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161) adentrou nos fundamentos dos outros dois precedentes
mencionados neste topico, a analise sera feita a partir dos fundamentos decisorios desse voto.

No Recurso Extraordinario 1.165.959, o relator para o caso foi Ministro Marco Aurélio,
porém, este restou vencido, juntamente com o Ministro Edson Fachin, que fixavam tese diversa, e
0 Ministro Nunes Marques, que ndo fixava tese. O acordao final vencedor foi redigido pelo
Ministro Alexandre de Moraes.

A Corte Suprema negou provimento ao Recurso e determinou que o Poder Publico seria
obrigado a fornecer o Medicamento “Hemp Oil Paste RSHO”, a base de canabidiol, sem registro
na ANVISA, mas com importacdo autorizada por pessoa fisica, para uso proprio, mediante
prescricdo de profissional legalmente habilitado, para tratamento de salde.

Ao tratar do caso, o Ministro Alexandre de Moraes, que redigiu o acérddo, mencionou 0s
julgamentos dos Recursos Extraordinarios 566.471 e 657.718.
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Acerca do Recurso Extraordinario 657.718 (Tema 500), salientou que neste restou
decidido que, em regra, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos nao registrados
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, uma vez que “o registro representa medida necessaria
para assegurar que o farmaco ¢ seguro, eficaz ¢ de qualidade”. Porém, tal proibigdo ndo alcancgaria
“as hipoteses de dispensa de registro ou de fornecimento de fArmacos nao registrados que tenham
previsdo na legislagdo nacional e sejam regulamentadas, autorizadas e controladas pela ANVISA”.
Além disso, definiu-se que o custeio do medicamento, pelo Estado, somente deveria ocorrer quando
demonstrada a hipossuficiéncia econdmica do requerente. Transcreve-se abaixo a tese juridica do
precedente (BRASIL. STF, 2021):

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessao
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfdos para doengas raras
e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias
de regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As a¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.
(BRASIL. STF, 2021)

Por seu turno, no RE 566.471, ja foi finalizado o julgamento, porém o Pleno deliberou
fixar a tese de repercussao geral em assentada posterior. Prevaleceu o voto do Relator, Ministro
Marco Aurélio: “o direito fundamental ao minimo existencial prepondera sob quaisquer objecdes
de cunho administrativo ou orgamentario, cabendo ao Poder Judiciério tutelar situagdes especiais
ndo alcancadas pelas politicas de dispensa¢do de medicamentos existentes”. (BRASIL. STF, 2021)

Nesse caso, quanto as condi¢fes para a concessao excepcional, o Ministro Marco Aurélio
condicionou a intervencdo as hipdteses em que demonstrada a imprescindibilidade do
medicamento ou tratamento para a salde das pessoas a incapacidade financeira do(a) paciente e de
sua familia. “Pontuou o Relator que a imprescindibilidade estara configurada quando provado, em
processo e por meio de laudo médico licito, que o uso do medicamento de alto custo é necessario
ao aumento de sobrevida ou a melhoria da qualidade de vida digna do enfermo”. (BRASIL. STF,
2021)

No que concerne a incapacidade financeira, anotou que o direito ao recebimento gratuito
depende “da demonstragdo de que o conjuge, companheiro(a), ascendentes, descendentes e irmaos,
nessa ordem, também ndo dispdem de meios para arcar com 0s custos do medicamento, sem
prejuizo do sustento do minimo existencial”. Propds a fixagdo da tese nos moldes seguintes:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos
ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional,
depende da comprovagédo da imprescindibilidade, adequacdo e necessidade, da
impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do
enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposices sobre
alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Codigo Civil. (BRASIL. STF, 2021)

Houve grande divergéncia no que toca aos requisitos para a concessdo excepcional de
medicamentos ndo previstos nos programas do SUS. Por conta disso, o Tribunal deliberou fixar a
tese de repercussdo geral em assentada posterior. Contudo, o Ministro Gilmar Mendes pediu vistas
na sesséo virtual de 21.8.2020 a 28.8.2020. Embora agendada sessdo para concluir o julgamento
para outubro de 2021, posteriormente reagendada para novembro de 2021, ainda nao foi concluido
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0 julgamento. Portanto, ainda ndo foram definidos os requisitos para que ocorra a concessao
excepcional, razéo pela qual nédo foi fixada a tese do Tema 6.

Ao analisar o Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161), observou-se que, em
ambos esses leading cases (Temas 500 e 6), as listas oficiais de dispensacao e dos protocolos de
intervengao terapéutica do SUS traduziram “uma avaliagdo economica comparativa dos beneficios
e dos custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas (art. 19-Q, § 2°, Il, da Lei Orgénica do
SUS)”. Além disso, pontuou que essas listas sao “importante referéncia de seguranga para usuarios,
profissionais de salde e participantes do mercado de medicamentos”, pois elas “buscam minimizar
os danos que podem advir do uso irracional de farmacos de qualidade duvidosa, sem eficacia ou
fora da dosagem apropriada”. (BRASIL. STF, 2021)

Todavia, consignou-se que, embora as politicas de assisténcia farmacéutica possam ser
padronizadas, as necessidades de atendimento de cada paciente ndo sdo padronizaveis a modelos
taxativos, ja que a acdo de cada medicamento é variavel de acordo com as propriedades de cada
organismo, “‘o que tem suscitado criticas ao emprego equivocado da metodologia de padronizagéo
na farmacologia”. Assim, a decisdo de abandonar o fornecimento de um medicamento em carater
geral em virtude da inconveniéncia econdmica do seu custo “ndo exclui a obrigacdo estatal de
atencdo a salde de todos, nem impossibilita que o farmaco ou procedimento venha a ser deferido
excepcionalmente”. (BRASIL. STF, 2021)

Mencionou, nesse sentido, 0 Enunciado 61 da Il Jornada de Direito a Satide do CNJ:

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo elementos
organizadores da prestacdo farmacéuticas, de insumos e de procedimentos, e nao
limitadores. Assim, no caso concreto, quando todas as alternativas terapéuticas
previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem inviaveis ao
quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do art. 198, |1, da CF,
pode ser determinado judicialmente o fornecimento, pelo Sistema Unico de
Saude, do farmaco, insumo ou procedimento néo protocolizado. (BRASIL. STF,
2021)

Assim, ponderou que, embora padronizar seja um imperativo de gestdo publica, “ndo pode
frustrar o atendimento minimamente necessario as peculiaridades fisioldgicas de quem ndo tem
outra alternativa sendo socorrer-se do SUS”, pois isso submeteria “pessoas necessitadas de
tratamentos mais complexos ou portadoras de doencas de baixa prevaléncia e por isso vitimadas
pela auséncia de interesse da industria farmacé€utica a uma condi¢do de dupla vulnerabilidade”.
(BRASIL. STF, 2021)

A partir desse raciocinio, o Ministro Alexandre de Moraes concluiu que, ndo obstante as
peculiaridades que envolveram cada um dos casos concretos subjacentes aos Temas 500 e 6,
definiram-se algumas premissas consensuais para o fornecimento de farmaco ndo constantes das
listas de dispensacdo do SUS, quais sejam (a) a comprovacdo da imprescindibilidade do
medicamento; (b) a impossibilidade de substitui¢do por outro similar; (c) a incapacidade financeira
do enfermo; e (d) ndo se cuidar de medicamento experimental, ou de uso ndo autorizado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. (BRASIL. STF, 2021)

Entendeu que essas premissas seriam totalmente aplicaveis ao caso julgado no Recurso
Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161), ja que o autor “demonstrou ndo ter condigdes financeiras
de importar a substancia terapéutica”. Assim, acompanhou o Relator, para negar provimento ao
Recurso Extraordinario, divergindo apenas quanto aos termos da tese. Neste sentido, foi fixada a
seguinte redacdo a tese do tema 1161 (BRASIL. STF, 2021):

Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora ndo
possua registro na ANVISA, tem a sua importacdo autorizada pela agéncia de
vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade econdmica do
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paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impossibilidade de
substituicdo por outro similar constante das listas oficiais de dispensacdo de
medicamentos e os protocolos. (BRASIL. STF, 2021)

A partir da analise dos precedentes acima mencionados, pode-se concluir que, embora o
registro e padronizacéo das listas oficiais do SUS tenham sido considerados fatores relevantes para
a concessdo judicial de medicamentos nos temas 6 e 500, ainda assim o Supremo abre exce¢des
nos casos em que o medicamento for imprescindivel, ndo houver outro similar, o enfermo nédo
detenha capacidade financeiro e ndo se trate de medicamento de uso proscrito pela ANVISA ou
experimental, conforme tese do tema 1161.

2 ANALISE DAS OBRAS DE DWORKIN, WALDRON E OUTROS
CONSTITUCIONALISTAS CONTEMPORANEOS ACERCA DO PAPEL DAS CORTES
CONSTITUCIONAIS NA DEFINICAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Analisados os precedentes acima que definiram contornos de julgamento para o direito a
saude no caso de concessdo judicial de medicamentos, passa-se a analise de obras importantes da
doutrina constitucional contemporanea acerca do papel das Cortes Constitucionais na definigéo de
direitos.

2.1 Direitos e desacordos: a obra de Jeremy Waldron

Jeremy Waldron entende que o processo de defini¢do dos direitos deveria ocorrer na esfera
deliberativa do Parlamento. Para ele ndo seria adequado pressupor que a minoria teria seus direitos
suprimidos pela maioria se estes fossem deixados livres a apreciagdo legislativa. Assevera que ndo
hé& unanimidade acerca de quais seriam esses direitos, pois vivemos em uma sociedade plural, o
que tornaria dificil afirmar que direitos estariam sendo suprimidos. (WALDRON, 2004, p. 1)

Além disso, Waldron afirma que a alegacdo de que a maioria seria predatoria com relacao
aos direitos da minoria viola o proprio fundamento que a doutrina utiliza para fundamentar o
reconhecimento de direitos ao ser humano: consciéncia, responsabilidade e autonomia das pessoas.
O ser humano teria, portanto, a capacidade de votar e manifestar sua opinido, de boa-fé, acerca dos
direitos dos outras pessoas que compdem a comunidade. Ademais, a definicdo de direitos ndo é
uma tarefa facil, e, por conta disso, as pessoas da coletividade discordam de boa-fé a respeito de
quais seriam esses direitos e os seus limites.

O autor defende que a divergéncia existe na sociedade, no seio do legislativo, e persiste
nas Cortes Constitucionais. A grande diferenca entre os Parlamentos e as Cortes Constitucionais
seria que agueles incorporam as divergéncias em seus procedimentos, sem tentar fingir que essas
divergéncias ndo existem. O processo legislativo ndo determina uma conclusao final sobre qual
decisdo seria a decisdo correta, apenas estabelece qual posicao tem maior apoio entre todas e todos.
(WALDRON, 2004, p. 24)

Segundo Waldron, é importante que as comunidades tomem suas decisdes utilizando
procedimentos que sejam respeitosos quanto ao desacordo e que permitam que vozes diversas
sejam ouvidas no debate sobre qual deve ser a solugéo para o problema comum, o que demonstra
a importancia dos textos legislativos como um foco para uma deliberacéo ordenada. (WALDRON,
2004, p. 86)

Portanto, Waldron afirma que, diante desse desacordo, respeitado o fato de que existem
diversas opinides, razoaveis e de boa-fé, a segunda questdo que surge € sobre a escolha do método
de equacionar o problema. Na votacdo majoritaria, confere-se igual peso a visdo de cada pessoa no
processo pelo qual uma visdo é selecionada como a opinido do grupo. Esse método confere a
méaxima efetividade a cada voto em circunstancias de igualdade. Dessa forma, conclui Waldron, a
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votacdo majoritaria se apresenta como o método justo de tomada de decisdes. (WALDRON, 2004,
p. 111-113).

Transpondo essa analise ao controle judicial de politicas publicas, Waldron pde em xeque
0 protagonismo de 6rgédos ndo eleitos para definir os contornos dos direitos das pessoas. Na medida
em que Waldron questiona o entrincheiramento de direitos em cartas constitucionais e o controle
de constitucionalidade da legislacdo, opde-se igualmente ao controle judicial de politicas publicas,
ja que estas efetivam direitos. Caberia, portanto, as eleitoras e aos eleitores, por meio de seus votos,
definirem os rumos dessas politicas, ao elegerem seus representantes no Legislativo e no
Executivo.

Essa analise gera o questionamento acerca do protagonismo judicial exercido pelo STF na
definicdo dos contornos do direito a saide, ao definir e estabelecer critérios para a concessdo
judicial de medicamentos, assunto que, em Ultima analise, diz respeito ao orgamento e aos préprios
rumos das politicas publicas de saude. Trata-se de assuntos afetos essencialmente a seara de
deliberagdo politica, a qual é a Gnica seara verdadeiramente respeitosa das divergéncias existentes
na sociedade, segundo Waldron.

Por outro lado, quando se transpdem os argumentos de Waldron especificamente a analise
dos direitos discutidos nos julgamentos dos Recursos Extraordinarios 566.471 (Tema 6), 657.718
(Tema 500) e 1.165.959 (Tema 1161), vislumbra-se com clareza aspectos que poderiam ter sido
negligenciados caso o direito a medicamentos tivesse sido deixado ao alvedrio dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Deveras, embora eleitos, os Poderes Legislativo e Executivo utilizam critérios utilitarios
na definicdo do direito a medicamentos (por meio das listas de programas de salide e medicamentos
— RENAME), tomando em conta, por exemplo, a quantidade de pessoas que desenvolvem
determinado quadro clinico e os custos de determinados medicamentos.

Sendo assim, como ficaria a garantia do direito a salde das pessoas que possuem doencas
raras, cujos medicamentos para tratamento possuam custo elevado? Essas questdes foram levadas
a julgamento nos Recursos Extraordinarios 566.471 (Tema 6), 657.718 (Tema 500) e 1.165.959
(Tema 1161) e leveram o Poder Judiciario a concluir que o direito a saude, constitucionalmente
previsto, precisa ser garantido. Assim, embora as listas do SUS sejam de fato um padrao
importante, necessita haver um exame de casos em que os medicamentos, por tratarem doencas
raras, ndo se encontram na lista. Nesse caso, o direito a salde das pessoas que litigam precisa ser
examinado e resguardado.

Vislumbra-se que a visdo doutrinaria de Jeremy Waldron néo levaria a garantia do direito
dessas pessoas, ja que o Parlamento e também o Poder Executivo ndo sdo, ao contrério do cenério
preconizado pelo autor, locais em que seja possivel examinar os direitos com uma visdo dissociada
do utilitarismo e do direito das maiorias, em especial as maiorias na acepcéo de poderio econémico,
das quais a industria farmacéutica é uma grande representante.

Nesse sentido, passa-se a analise da obra de Ronald Dworkin que aborda alguns desses
questionamentos com maior profundidade.

2.2 Levando os direitos a sério: a obra de Ronald Dworkin

Dworkin assevera gque a teoria constitucional em que se baseia 0 governo norte-americano
se destina a proteger os cidaddos contra decisGes que a maioria pode tomar, mesmo quando essa
maioria age visando ao que considere ser o interesse geral, e ndo simplesmente em uma teoria da
supremacia das maiorias. Essa interferéncia na democracia ocorre porque as constituintes e 0s
constituintes presumiram que essas restri¢cdes poderiam ser justificadas por meio de um apelo aos
direitos morais que os individuos possuem contra a maioria. (DWORKIN, 2011, p. 208-209)
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Exatamente por isso as estudiosas e 0s estudiosos da teoria politica tém chamado os
direitos constitucionais de direitos contra o Estado, ou seja, contra a maioria. O processo politico
constitui um contraponto eficaz as violacdes dos direitos das minorias politicamente ineficazes.

A Suprema Corte reconhece direitos que sdo contrarios ao que a maioria da sociedade
deseja. Um individuo tem uma protecdo contra a maioria, ainda que a custa do interesse geral. O
conforto da maioria sera adaptado a fim de assegurar os direitos das minorias. Afirmar que esses
direitos poderiam ser reconhecidos pela maioria, por um processo histérico, e que ndo deveriam
ser impostos por um Tribunal com base em principios, ignora a concepgao acerca do que seriam
direitos. A reivindicacdo de um “direito pressupde um argumento moral que ndo pode ser
estabelecido de nenhum outro modo”. (DWORKIN, 2011, p. 229-239)

Portanto, Dworkin defende que o sistema constitucional norte-americano se baseia em
uma teoria moral especifica, qual seja a de que homens e mulheres possuem direitos morais contra
o0 Estado. Um Tribunal que assuma o dnus de concretizar tais direitos morais deve ser um Tribunal
ativista, no sentido de que deve formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta.
Essa visdo de sistema constitucional € incompativel com a teoria da moderacao judicial, seja porque
esta permite que a maioria julgue em causa propria, seja porque se baseia em um ceticismo acerca
dos direitos morais. (DWORKIN, 2011, p. 231)

Assevera que os direitos individuais ndo podem ser restringidos em nome de um bem-
estar coletivo. A instituicdo de direitos contra a maioria € uma pratica complexa, que justamente
torna mais dificil assegurar o bem-estar geral. Qualquer um que professe o respeito a direitos deve
aceitar pelo menos uma de duas ideias importantes: a ideia de dignidade da pessoa humana,
preconizada por Kant, consoante a qual ha formas inaceitaveis de tratar o ser humano; e a ideia de
que as pessoas mais frageis da comunidade tém direito a igual respeito e consideracdo que as
pessoas mais fortes. (DWORKIN, 2011, p. 304-305)

Dworkin rebate a tese de que os direitos seriam controversos, no sentido de que néo seria
possivel alcancar uma verdade. Afirma que, “mesmo nos casos dificeis, é razoavel dizer que o
processo tem por finalidade descobrir, e ndo inventar os direitos das partes interessadas e que a
justificacdo politica do processo depende da validade dessa caracterizag¢do”. Portanto, a tese de ndo
ha resposta correta é hostil a ideia defendida por Dworkin. (DWORKIN, 2011, p. 430)

No que toca ao processo de definicdo de direitos pelas juizas e juizes, em sua obra Império
do Direito, Dworkin defende que ndo existe total liberdade criativa das magistradas e dos
magistrados, tampouco h& uma coercdo mecéanica do texto em relacdo ao juiz. Segundo ele, a
interpretacdo tem por objetivo revelar em sua melhor luz o objeto interpretado. Assim, ela deve
considerar as decisdes anteriores tomadas sobre aquele objeto, bem como a forma com que essas
decisdes foram tomadas. (DWORKIN, 1999, p. 292)

Ao contrario de Kelsen e Hart, Dworkin entende que, para compreender a atividade
interpretativa, dever-se-ia adotar a analogia com a préatica de “cortesia”. O que importa é perceber
que “o critério é construido argumentativamente, por meio de reflexdo e construgcdo teorica
metodologicamente regulada (por exemplo, pressupondo coeréncia, auséncia de contradicdo entre
0s argumentos, clareza, economicidade, simplicidade etc) para os melhores argumentos.
(MACEDO JR, 2013, p. 202-206) Por conseguinte, a teoria de Dworkin revela “o carater
hermenéutico da ciéncia juridica e a necessidade de essa possuir uma atitude interpretativa”.
(STRAPASSON, 2022, p. 564)

Analisado o carater argumentativo do processo decisorio, Dworkin introduz o conceito de
integridade. Segundo esse conceito, 0 magistrado necessita avaliar como a interpretacdo do caso
concreto se adequaria a historia institucional da pratica juridica em questdo (adequacéo). Além
disso, ele precisa procurar a interpretacdo que melhore a pratica juridica (justificacdo). Para o autor,
€ necessario que se analise a integridade na legislacdo, “a qual solicita aos legisladores que
mantenham o direito coerente em relagéo aos principios”, e a integridade do julgamento, “segundo

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 35| n. 13 | p.369-384 | Mai./Ago. 2023



Revista de Direito Brasileira

o0 qual os juizes devem conceber o corpo do direito como um todo, ndo como uma série de decisdes
diferentes que sdo livres para tomar”. (STRAPASSON, 2022, p. 564)

Portanto, o direito como integridade é o produto da interpretacdo abrangente da pratica
juridica e sua fonte de inspiragdo. Nos casos dificeis, cabe, entdo, as juizas e aos juizes continuarem
a interpretar o mesmo material, o qual se se oferece como a continuidade e origem das
“interpretagdes mais detalhadas que recomenda”. (STRAPASSON, 2022, p. 580)

A compreensao de Dworkin envolve aspectos cruciais do papel das Cortes na definicdo
de direitos e contra-argumenta indmeras criticas formuladas a essa revisdo. Centra-se na
imparcialidade e equidistancia das magistradas e dos magistrados, elementos considerados
necessarios para que a definigdo do direito ocorra fora da seara dos embates politicos e seja centrada
na discussdo argumentativa. Por outro lado, introduz o conceito de integridade como elemento
importante para que as decisdes judiciais sejam tomadas de forma adequada.

Essa visdo acerca do papel das Cortes na definicdo dos direitos fundamentais pode ser
vista com clareza ao longo dos julgamentos dos Recursos Extraordinérios 566.471 (Tema 6),
657.718 (Tema 500) e 1.165.959 (Tema 1161), nos quais o direito a satde foi analisado a partir do
historico dos julgamentos sobre esta tematica na Suprema Corte. Esses julgamentos ocorreram ap6s
amplo debate e audiéncia publica sobre o assunto, 0 que vem ao encontro da necessidade de
visualizar o Direito como integridade, um romance em cadeia escrito pelos inimeros julgadores
gue julgam as demandas.

Outros aspectos acerca do papel das Cortes na definicdo dos direitos sociais, em especial
do direito a saude, serdo visto em topico subsequente.

2.3 Outros autores da doutrina constitucional contemporanea

Tom Ginsburg, em sua obra “Judicial Review in New Democracies”, aborda o possivel
conflito entre controle de constitucionalidade e democracia, rechagcando que ocorra de fato essa
relacdo de oposicao. Afasta para tanto a democracia da ideia de soberania popular. (GINSBURG,
2003)

Segundo ele, nas novas ondas de democratizacao, a ideia de soberania parlamentar esta
em declinio. De forma reversa, nessas novas ondas, tém ocorrido expansao global do poder judicial.
Ao abordar a terceira onda de democracias no mundo, verificou que ocorreu uma expansao geral
do poder das juizas e dos juizes em democracias estabelecidas e também em novas democracias.
Todas as constituicbes pds-soviéticas teriam ao menos formalmente uma previsdao de Corte
Constitucional com poder de revisdo judicial. Observou que, em Constituicbes de paises que ainda
ndo atingiram o ideal de democracia, existem provisdes de revisao constitucional que ndo foram
devidamente implantadas apés varios anos da promulgacdo da Constituicdo. (GINSBURG, 2003)

O autor conclui que a incerteza politica leva a ado¢do do controle judicial como forma de
garantia de protecdo da barganha constitucional. Ja a existéncia de poder politico difuso determina
0 sucesso que as cortes terdo ao serem assertivas no seu poder. (GINSBURG, 2003)

Ao estudar o leste asiatico, o Ginsburg demonstra como regimes governados por formas
personalisticas de autoridade podem se transformar em Estados de Direito. Cultura e tradigdes
legais ndo seriam, portanto, barreiras intransponiveis para uma democracia liberal. (GINSBURG,
2003)

O autor enxerga o controle de constitucionalidade como um seguro. Segundo o autor, a
previsdo do controle judicial se relaciona a incerteza da configuragdo politica futura. Se houver
apenas um partido, ha pouco incentivo para que a fixacéo de um arbitro neutro nas contendas sobre
a constitucionalidade, pois esse partido ira desejar manter o controle dessa interpretacdo. Por outro
lado, se houver varias forcas politicas em disputa pelo poder, torna-se vantajosa a previsao do
controle judicial de constitucionalidade, como um férum alternativo para as disputas politicas.
(GINSBURG, 2003)

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 35| n. 13 | p.369-384 | Mai./Ago. 2023

377



378

Peter Panutto; Luisa Astarita Sangoi

O cenario de incerteza que existe durante a Constituinte faz com que o controle judicial
de constitucionalidade seja um seguro para todas e todos envolvidos na elaboracdo da Constituigéo
de que esta serad observada no futuro. Assim, a previsao do controle judicial de constitucionalidade
termina sendo favoravel a instituicdo da democracia no pais ao facilitar a barganha politica na
redacdo da Constituicdo e garantir que esta seja firmada. (GINSBURG, 2003)

Rodrigo Brand&o, em artigo denominado “A judicializagdo da politica: teorias, condi¢oes
e 0 caso brasileiro”, analisou as teorias e condi¢des para a expansdo do Judiciario no Brasil. Teve
por objetivo construir uma abordagem interdisciplinar que esclareca as condicfes politicas e
institucionais para a expansao do Judiciario. Segundo ele, as condicGes para a judicializacdo da
politica sdo politicas ou institucionais.

Quanto as condicBes politicas, menciona democracia e pluralismo, ressaltando que a
principal causa para a expansdo do Judiciario é a afirmacdo da democracia e a fragmentagédo
politica. Aduz que o Judiciario garante a preservacao das regras do jogo eleitoral e vela pela
intangibilidade de um consenso politico minimo. Aborda também o federalismo e a separagdo de
Poderes. Assevera gque a separacdo de poderes geraria problemas de coordenacgéo entre os poderes
que, em geral, seriam resolvidos pelo Poder Judiciario. (BRANDAO, 2013, p. 251-290)

No que toca as condi¢des institucionais, menciona que seriam decisivas para o controle
de constitucionalidade a existéncia de um catadlogo de direitos. Aborda o controle de
constitucionalidade e seu perfil. Nesse ponto, assevera que 0 acesso e 0 uso das cortes por grupos
de interesse e por partidos de oposicédo influiriam na existéncia de revisdo judicial. Menciona o rol
de atos impugnéveis no controle de constitucionalidade: quanto maior o rol de legitimados e maior
o rol dos atos impugnaveis por controle de constitucionalidade, maior seria a judicializacdo da
politica. Aborda também o rol de Competéncias da Suprema Corte ou da Corte Constitucional:
mais importante do que o aspecto quantitativo seria o relevo politico das matérias submetidas a
Suprema Corte. Menciona, por fim, a constitucionalizacao abrangente e a dificuldade do processo
de reforma constitucional: quanto mais analitica a Constituicdo e mais dificultoso seu processo de
alteraco, maior seria a expansdo do Poder Judicial. (BRANDAO, 2013, p. 251-290)

Os julgamentos sobre o direito a salde estudados no presente artigo sdo bons exemplos
da expansdo do Poder Judicial, ao examinar politicas publicas que interferem de forma intensa no
orcamento estatal, tudo isso em decorréncia da expansdo de nossa democracia, que trouxe
consciéncia ao povo dos seus direitos e da possibilidade de busca-los pela via judicial. Os
julgamentos referidos claramente decorreram da previsdo ampla do direito a salde em nossa
Constituicdo, em cujo bojo o controle de constitucionalidade foi previsto também de forma extensa.
Assim, inevitavelmente, os julgamentos sobre o direito a saide nos Recursos Extraordinarios
566.471 (Tema 6), 657.718 (Tema 500) e 1.165.959 (Tema 1161) trouxeram exemplos da expansdo
do Poder Judicial explicada por Ginsburg e Rodrigo Brand&o em seus estudos.

Passa-se, no tdpico seguinte, a uma visao mais completa da doutrina constitucionalista
conteporanea em face dos fundamentos decisérios adotados pelo STF nos julgamentos abordados
no presente artigo.

3 COTEJO DOS FUNDAMENTOS DECISORIOS ADOTADOS PELO STF EM FACE DA
DOUTRINA CONSTITUCIONALISTA CONTEMPORANEA

Analisados alguns dos argumentos suscitados pela doutrina constitucionalista
contemporanea sobre o papel das Cortes na defini¢do de direitos e as possiveis interferéncias no
ambito da democracia, passa-se ao cotejo desses argumentos com os julgamentos do Supremo
Tribunal Federal relativos a concessao judicial de medicamentos.

Ao analisar o processo de andlise e julgamento dos temas 6, 500 e 1161, pelo Supremo
Tribunal Federal, ¢ possivel vislumbrar um processo complexo de anélise da preservacgao do direito
a saude, levando-se em conta aspectos individuais e coletivos.
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Foi examinada pela Corte a necessidade de observar a existéncia de registro na ANVISA
e a inscri¢do no Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema
Unico de Saude (SUS), que refletem a importancia dada a coesdo e ao caréter sistémico das
politicas publicas de satide brasileiras.

Por outro lado, também foi efetuada uma analise individualizada das necessidades de
saude do individuo e da atencdo as peculiaridades individuais no tema 1161, no qual o Ministro
Alexandre de Moraes considerou que, embora as politicas de assisténcia farmacéutica possam ser
padronizadas, as necessidades de atendimento de cada paciente ndo sdo padronizaveis a modelos
taxativos, ja que a acdo de cada medicamento é variavel de acordo com as propriedades de cada
organismo. Assim, a decisdo de abandonar o fornecimento de um medicamento em carater geral
em virtude da inconveniéncia econdomica do seu custo nao excluiria “a obrigagdo estatal de atencao
a saude de todos”, nem impossibilitaria que o farmaco ou procedimento fosse deferido
excepcionalmente.

Essas anélises realizadas nos trés precedentes demonstram a existéncia de ponderagéo,
nos julgamentos com repercussdo geral, entre as particularidades e direitos individuais envolvidos
e o carater sistémico e coletivo do direito a satde. Elas também revelam de forma clara a questdo
subjacente ao processo de definicdo de direitos no ambito das Cortes, abordadas pela doutrina
constitucionalista moderna: a tensdo permanente e 0 sopesamento entre a esfera coletiva e a esfera
do direito individual.

Trazidas essas andlises a doutrina constitucionalista contemporanea, verifica-se um papel
importante exercido pela Suprema Corte brasileira na defini¢do dos contornos do direito a satde,
o qual, ndo obstante as ponderacdes de Jeremy Waldron, ndo poderia ser desenvolvido pelo
Parlamento.

Do ponto de vista de Waldron, os direitos fundamentais seriam melhor definidos na esfera
do Parlamento. O autor defende que vivemos em uma sociedade plural, onde as pessoas discordam
de praticamente todas as questdes. Dessa forma, ndo seria justo que, em meio a tamanha
diversidade, se deixasse a defini¢cdo de direitos nas maos de algumas juizas e juizes, ditos superiores
intelectualmente. Ademais, para ele, juizas e juizes ndo seriam imparciais distantes da causa, pois
eles também fazem parte da sociedade e tém interesses proprios. Quando julgam, eles apenas
imporiam a todos sua perspectiva sobre a questao.

Assim, segundo Waldron, o melhor procedimento para definir direitos seria aquele que
consegue congregar € colocar em embate as diversas correntes sociais. Para que seja possivel tal
reunido, Waldron afirma que sdo importantes as regras procedimentais e o texto escrito, o que
servira como maneira de focar a decisdo em uma s6 questdo e permitir que todos se manifestem
sobre ela. Esse procedimento respeitaria a diversidade que existe na sociedade, invés de ignora-la.

Em sintese, segundo a corrente de pensamento preconizada por Waldron, apds o embate
das diversas correntes, a questdo deveria ser votada por todas e todos envolvidos, por intermédio
do Parlamento. Para cada cabega, um voto. Assim, garantir-se-ia que o posicionamento de cada
pessoa ndo apenas seria respeitado, como também teria peso decisivo no momento de chegar a uma
decisdo. O direito a participagao nas decisdes sobre direitos e politicas € o direito dos direitos, pois
garante que todos possam participar na definicdo dos rumos da comunidade.

Esse posicionamento conflita com o de Ronald Dworkin, o qual defende que a defini¢ao
e a protecao dos direitos fundamentais devem ser deixadas ao encargo de uma Corte Constitucional,
composta de juizas e juizes imparciais, que estejam distantes da causa posta em discussdo. Afirma
que nao seria correto deixar tal defini¢do ao arbitrio da maioria, pois esta se encontraria envolvida
na situacao, de forma que ndo teria condi¢des de julgar adequadamente qual direito competiria a
cada um. Assevera que, na tarefa de reconhecimento de direitos, muitas vezes o bem-estar coletivo
precisa ser reduzido. Sacrifica-se o bem-estar coletivo em nome de tal reconhecimento. Assim se
faria porque direitos sdo assuntos muito sérios, e sua violagdo implicaria tratar um ser humano
como menos humano que o outro, violando sua dignidade. Dessa forma, embora a maioria nao
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tenha interesse no reconhecimento de determinado direito, este ainda assim deve ser efetivado, no
intuito de proteger a dignidade das pessoas.

Dworkin defende também que o papel das juizas e juizes na definicdo e prote¢ao de tais
direitos ndo decorreria de discricionariedade. O juiz deveria, isto sim, desvendar quais direitos
competem moralmente a cada parte no conflito. Ele ndo inventa tais direitos, mas apenas descobre
quais direitos e deveres ja existem. Nesse ponto, Dworkin compreende o direito sob o viés
argumentativo (metafora da cortesia) e sob a otica da integridade. O papel do magistrado no caso
concreto seria escolher a melhor interpretacdo a luz dos argumentos trazidos, sempre tendo em
conta que o direito ¢ uma continuidade. “Os juizes devem conceber o corpo do direito como um
todo, ndo como uma série de decisdes diferentes que sdo livres para tomar”. (DWORKIN, 1999, p.
203)

Ao analisar as possiveis interferéncias democraticas do controle judicial, Tom Ginsburg
observa que, ao contrario do preconizado por autores como Waldron, em democracias novas a
previsao do controle de constitucionalidade favoreceria a institui¢do de regime democratico, pois
esse controle seria uma espécie de seguro ao partido que ndo vencesse as elei¢des, uma garantia de
que teria um outro canal para levar suas pretensdes em caso de derrota eleitoral. Assim, o controle
de constitucionalidade estaria presente nas democracias do mundo e, na verdade, os regimes
autoritarios (ndo democraticos) seriam aqueles em que o controle judicial ndo estaria bem
estabelecido.

Por seu turno, Rodrigo Branddo, em seu estudo, considera que a ampliagdo do controle de
constitucionalidade seria decorrente de condig¢des politicas e institucionais favoraveis. Quanto as
condi¢des politicas, destaca a democracia e o pluralismo do regime, a separagdo de poderes € o
federalismo como pressupostos para regimes em que o controle judicial ¢ forte. No que toca as
condi¢des institucionais, menciona a existéncia de uma carta de direitos, a extensao da Constituicao
e o perfil do controle constitucional (quantidade de atos submetidos a controle, rol de legitimados,
o poder conferido a corte constitucional, eficacia da decisdo da corte). Transposta a analise para o
Brasil, verifica-se que as condigdes politicas e institucionais brasileiras justificariam o progressivo
aumento do poder judicial e a judicializagdo da politica.

Vistos esses argumentos e transpondo-os para a analise do controle judicial do direito a
saude, observa-se que a definicdo dos contornos do direito a saide no Brasil tem sido um processo
longo, que sofreu grandes transformagdes a partir da Carta Constitucional de 1988, a qual previu a
universalizacdo do direito e a criagdo de um Sistema que garantiria a todas e todos o acesso a um
pacote minimo de servigos de saude. (MATTA, 2014, p. 421-441) Essa previsdo foi inédita no
Brasil, que ndo contava com algo similar, e, portanto, o Sistema Unico de Saude precisou ser
desenhado e construido a partir de uma previsao constitucional abstrata.

Esse processo de transformacgao da realidade, de criagdo e desenvolvimento de um Sistema
de Saude universal para garantia do direito a saude ocorreu em didlogo constante do Poder
Judiciério, nas agdes movidas pelos cidaddos que ndo obtiveram acesso ao sistema de satide. Assim,
longe de excluir o carater dialogico da deliberagdo realizada pelo Parlamento e pelo Executivo,
orgaos democraticamente eleitos, a participagdo do Judiciario na defini¢do dos contornos do direito
a saude trouxe a provocacgdo aqueles Poderes no que toca aos reais problemas enfrentados no acesso
a saude, os quais se revelaram a partir de casos concretos.

Essas andlises judiciais envolvem a ponderacdo de importantes elementos morais, que
levam em conta tanto os direitos dos individuos quanto a organizagdo do Sistema Unico de Saude,
e partem do exame de casos concretos trazidos por cidaddos que se sentiram lesados por alguma
lacuna ou falha nas politicas publicas de saude, conforme se pode inferir dos julgamentos dos temas
6,500 ¢ 1161.

O Poder Legislativo ndo teria competéncia para adentrar nessas analises justamente em
virtude de sua estrutura e da sistematica de suas deliberagdes, as quais partem do cendrio amplo,
de andlises coletivos, e ndo examinam casos concretos individuais. A ponderagdo entre a seara

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 35| n. 13 | p.369-384 | Mai./Ago. 2023



Revista de Direito Brasileira

coletiva e individual apenas pode ser realizada a partir da analise pelas Cortes, a quem sdo levadas
as demandas individuais, as quais se transmutam, pela sistematica da repercussdo geral, em analises
que ponderam os elementos coletivos e individuais dos direitos.

Ademais, ndo ¢ de se descartar a hipotese suscitada por Thomas Ginsburg, de que o
controle de constitucionalidade seja um dos elementos que fortaleceram a democracia brasileira, ja
que o Brasil vive, sob a égide da Constituicao de 1988, seu periodo democratico mais duradouro.
O Brasil ¢ uma democracia recente e o papel exercido pela Suprema Corte nas demandas existentes
permitiu que, em um cenario de multipartidarismo extremo, fosse mantida uma estabilidade
democratica inédita em nossa historia.

Nesse sentido, no Brasil, resta severamente comprometida a teoria de Jeremy Waldron de
que a definicao do conteudo dos direitos deveria ocorrer primordialmente na esfera do parlamento.
Primeiramente porque essa definicdo deixaria de analisar pontos importantes que apenas sao
trazidos mediante demandas individuais. Segundo porque o papel da Suprema Corte no Brasil, em
consonancia com o defendido por Thomas Ginsburg, de fato aparenta ter fortalecido nossa
democracia, € ndo o contrario.

Ademais, as caracteristicas institucionais e politicas trazidas pela Constituicdo de 1988,
consoante abordadas por Rodrigo Brandao, confluiram para que o Judicidrio tivesse um papel
proeminente no cenario politico nacional e para que a Suprema Corte fosse ativa na revisao judicial.

Assim, considerando o cenario nacional, as ideias de Waldron ndo seriam aqui aplicaveis
em virtude da estruturacdo de nossa Constitui¢do. Por outro lado, mesmo considerando o cenario
internacional, consoante as analises de Thomas Ginsburg, a ideia de que o controle de
constitucionalidade possa ser avessa a democracia contraria a experiéncia da historia recente
mundial.

Infere-se, dessa forma, um papel importante do Poder Judicidrio, ndo cogitado por
Waldron, seria o de que a deliberacdo judicial traga a discussdo em abstrato promovida pelo
Parlamento e pelo Executivo elementos importantes de analise da realidade na conformagdo do
direito, elementos estes aos quais apenas o Judiciario pode ter acesso por meio das inimeras agoes
individuais movidas pelos cidadaos.

O Judicidrio, nos moldes preconizados por Dworkin, assumiria o papel de encontrar um
denominador a partir dos argumentos suscitados acerca da defini¢do dos direitos individuais dos
cidaddos, de forma imparcial, enquanto 6rgdo encarregado do exame dessas situagdes concretas,
papel este que o Poder Legislativo e Poder Executivo ndo tem atribuicao para exercer. Por outro
lado, isso ndo exclui a importancia nem ¢ incompativel com processo deliberativo posterior na
esfera politica, quando se trata da defini¢do dos contornos do direito social coletivo.

Portanto, o papel do Supremo Tribunal Federal enquanto garantidor das previsdes
constitucionais e dos direitos fundamentais ndo exclui o processo democratico e os debates
legislativos posteriores. Pelo contrario, ele incrementa as discussdes a partir de constantes
provocacdes no que toca a déficits e falhas do sistema, os quais apenas sao constatados a partir do
acionamento judicial e da necessidade de se conferir for¢a normativa aos preceitos constitucionais.

Contudo, para que esse processo seja efetivo, € necessario que o processo de formagao
dos precedentes e a tomada de decisdes examinem de forma contundente os argumentos trazidos
(principio da cortesia) e obedecam ao principio da integridade, exposto por Dworkin. Neste sentido,
o processo deliberativo do Supremo Tribunal Federal deve ser adequado para a criagdo de
precedentes judiciais eficazes, de modo a serem aplicados em casos similares futuros®.
(PANUTTO, 2017, 215-226)

LPANUTTO, Peter. A Plena deliberagdo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criacdo dos precedentes
judiciais vinculantes estabelecidos pelo Novo Cédigo de Processo Civil. R. Dir. Gar. Fund, Vitéria, v. 18, n. 2, p. 215-
226, mai.\ago. 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo de definicdo, conformacao e efetivacao de direitos fundamentais ¢ deveras,
complexo, mormente quando se trata de direitos sociais, 0s quais necessitam, para serem
concretizados, de prestagdes de médio e longo prazo, implementadas por intermédio de politicas
publicas.

Nesse ponto, o papel de cada um dos Poderes, bem como os limites para o controle judicial
dessas politicas surgem com intensidade no debate doutrinario e jurisprudencial. Até onde pode ir
o Poder Judiciario sem que isso comprometa o processo deliberativo democratico do Parlamento e
do Poder Executivo?

Nesse ponto, poucos direitos geraram e geram tanta controvérsia quanto o direito a satde,
previsto em linhas largas e otimistas pela Constitui¢do Federal, idealizado enquanto direito de
acesso universal, porém ainda concretamente de dificil efetivacdo para inimeros dos cidadaos
brasileiros.

Quando se analisa o direito a satde, o julgamento dos temas 6, 500 e 1161 trouxeram a
reflexdo alguns aspectos do debate sobre o papel do Poder Judiciario, em especial do Supremo
Tribunal Federal, na conformag¢do do direito a satde, enquanto agente catalizador de mudancas
promovidas no sistema pelos Poderes Legislativo e Executivo, em virtude das provocagdes dos
jurisdicionados que ndo tiveram o devido acesso as prestacdes idealizadas pela Constituinte.

Quanto a isso, analisadas as obras de Ronald Dworkin, Jeremy Waldron e de outros autores
e autoras da doutrina constitucionalista contemporanea, € possivel notar que os argumentos podem
ser ainda hoje considerados atuais nas discussdes acerca do papel do Poder Judicidrio e
especialmente da Suprema Corte na conformagao de direitos.

Porém, esses argumentos necessitam ser examinados diante da realidade brasileira, na
qual o processo de concretizacdo de direitos fundamentais sociais necessita em grande medida de
intervengdes constantes do Poder Judiciario em virtude de um descolamento entre o mundo fatico
e o mundo normativo abstrato.

Deveras, vislumbra-se nos julgamentos relativos a concessdo de medicamentos pela
Suprema Corte, a forma como esta agregou o processo deliberativo dos Poderes Legislativo e
Executivo, ao enriquecer o debate com a analise dos argumentos trazidos a baila pelos mais
diversos cidaddos, contribuindo para o aprimoramento das politicas publicas de saude nacionais,
sempre ponderando as dimensdes individual e coletiva do direito a saude.

Nesse aspecto, os argumentos de Waldron acabam sendo superados pelos de Ronald
Dworkin, j4 que a atuagdo judicial ndo suprime a divergéncia existente na sociedade, sendo a
reconhece e fortalece ao trazer a lume, sob uma 6tica argumentativa, os problemas enfrentados nos
casos concretos. Esses problemas permitem que Parlamento e Executivo tenham acesso aos mais
diversos aspectos relativos ao direito a saide e possam promover as alteragdes legais e executivas
eventualmente necessarias para o aprimoramento dessas politicas publicas.
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