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RESUMO:

O presente trabalho analisa, a partir do RE n° 657.718/
MG, a existéncia de desacordos morais entre o Executivo
e o Judiciario, e como esses Poderes tém se posicionado
para solucionar essas questoes. Busca-se compreender
em que consistem os descordos de moralidade entre
esses Poderes, elucidando que o Judicidrio ndo tem sido
o espago mais adequado para a solucao dessas contro-
vérsias, haja vista a existéncia de uma cultura institucio-
nal em deliberar de forma pragmatica e néao integrativa,
aplicando a teoria da decisdo judicial desenvolvida por
Ronald Dworkin de forma parcial. Com isso, concluiu-se
que para aprimorar a solucdo de desacordos morais en-
tre Executivo e Judicidrio deve-se recorrer a utilizagao
dos didlogos interinstitucionais. O didlogo possibilita a
construcdo de decisdes mais integradas ao ordenamen-
to juridico, bem como permite que se compreenda de
forma mais adequada os contornos da divergéncia mo-
ral. No caso do RE n° 657.718/MG, identificou-se que os
Ministros apresentaram uma compreensdo erronea do
desacordo. Para o desenvolvimento do presente traba-
lho, utilizou-se a metodologia indutiva, qualitativa, com
analise bibliogrifica e documental, mediante coleta de
dados secunddrios, o que se deu com a degravacdo da
sessdo plendria de julgamento do RE n° 657.718/MG.

Palavras-chave: RE n° 657.718/MG; desacordos morais;
moralidade politica; didlogo interinstitucional; Ronald
Dworkin.

SUMARIO:

ABSTRACT:

This paper analyzes, starting from RE 657.718 / MG, the ex-
istence of moral disagreements between the Executive and
the Judiciary, and how these Powers have been positioned
to solve these issues. It seeks to understand what the dis-
agreements of morality consist between these Powers, elu-
cidating that the Judiciary has not been the most adequate
space for the solution of these controversies, given the ex-
istence of an institutional culture in deliberating in a prag-
matic and non-integrative way, applying the theory of judi-
cial decision developed by Ronald Dworkin in a partial way.
Thus, it was concluded that to improve the solution of moral
disagreements between the Executive and the Judiciary, the
use of interinstitutional dialogues should be resorted to.
Dialogue makes it possible to build decisions that are more
integrated into the legal system, as well as allowing for a
better understanding of the contours of moral divergence.
In the case of RE 657,718 / MG, it was identified that the
Ministers presented an erroneous understanding of the dis-
agreement. For the development of this work, we used the
inductive, qualitative methodology, with bibliographic and
documentary analysis, through the collection of secondary
data, which happened with the recording of the plenary
judgment session of RE n°657.718 / MG.

Keywords: RE n° 657.718/MG; moral disagreements; poli-
tical morality; interinstitutional dialogue; Ronald Dworkin.

1. Introducao; 2. Compreendendo o que sao os desacordos morais entre o Executivo
e o Judiciario; 2.1. O dissenso sobre os valores sociais: os desacordos de moralidade
politica; 2.2. Desacordos morais e 0 acesso a saude; 3. Os desacordos morais no Re-
curso Extraordinario n° 657.718/MG; 4. Os atuais entraves na resolucao de desacor-
dos morais pelo Judiciario: a importancia do didlogo interinstitucional; 5. Conclusées;
6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo analisa a natureza dos desacordos existentes entre o Executivo e
o Judiciario, e como o didlogo interinstitucional pode contribuir com a superagdo de
divergéncias de moralidade politica entre esses dois Poderes.

No ambito dos estudos constitucionais, um dos temas mais polémicos é a divergén-
cia sobre o papel do Judiciério na resolucdo dos desacordos de moralidade politica. As
instancias judiciais devem dar a ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Elas
sdo o forum mais legitimo para decidir questdes fundamentais da moralidade comu-
nitaria? Essas sdo perguntas que precisam ser respondidas, tendo em vista o crescente
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processo de judicializagcao da politica. Afinal, matérias que até entdo eram tradicional-
mente analisadas e decidias pelos setores exclusivamente politico-partidarios, agora o
sdo pelos 6rgdos judiciais, destacando-se o papel do Supremo Tribunal Federal (STF) na
resolucdo dessas divergéncias, mediante a utilizacdo ampla dos principios constitucio-
nais, que ganham validade juridica por seu peso moral.

O tema dos desacordos morais costuma ser abordado na relacao entre o Legislativo
e o Judiciario. Quando se trata, contudo, de divergéncias entre o Executivo e os 6érgaos
judiciais, ¢ comum o pensamento de que a natureza desses desacordos é simplesmen-
te fatica. Qual a politica publica adequada para solucionar uma omissao estatal? Os
meios escolhidos pelo Poder Publico sao suficientes para garantir a efetivacao dos di-
reitos fundamentais? Sao alguns exemplos de questdes faticas que costumam surgir no
controle judicial de politicas publicas.

Este trabalho, todavia, pretende mostrar que ndo é possivel limitar as divergéncias
entre o Executivo e o Judicidrio as questoes faticas. Na verdade, essa reducdo é fruto
de uma visao simplista e incompleta do fenémeno juridico. Muitos desses desacordos
escondem questdes mais profundas, diretamente ligadas a moralidade politica da co-
munidade expressa por meio de principios juridicos, e que sao tdo relevantes quanto as
divergéncias normalmente estudadas entre o Legislativo e o Judicidrio.

Ao exercer o controle sobre as politicas publicas, mais do que divergir sobre a efica-
cia de determinadas medidas, o Judiciario pode discordar de quais valores publicos es-
tao sendo priorizados pelo Executivo, e é essa divergéncia que leva ao reconhecimento
da inconstitucionalidade de determinada politica estatal.

A fim de compreender melhor a natureza desses desacordos, a pesquisa realizada
se deu sobre a bibliografia ao respeito do tema, com o intuito de esclarecer os con-
ceitos necessarios a compreensao das questdes que serao apresentadas. Além disso,
estuda-se o Recurso Extraordinario n°® 657.718/MG, referente ao direito a satude. Por
meio da analise desse caso, pretende-se demonstrar a existéncia de desacordos de mo-
ralidade politica e, consequentemente, desacordos tedricos em torno do Direito (nas
expressoes propostas por Dworkin) entre o Executivo e o Judicidrio, bem como entre os
préprios Ministros. Por fim, realizou-se anélise documental, mediante coleta de dados
secundarios, o que se deu com a degravacgao da sessdo plendria de julgamento do RE
n° 657.718/MG.

2. COMPREENDENDO O QUE SAO OS DESACORODOS
MORAIS ENTRE O EXECUTIVO E O JUDICIARIO

Antes de analisar os argumentos utilizados pelo Judicidrio e pelo Executivo em liti-
gios que envolvem servicos publicos, é necessario compreender o que sdo os desacor-
dos morais e como eles podem surgir em demandas sobre politicas publicas. Por isso,
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neste primeiro topico, serao esclarecidas as diferencas entre os desacordos faticos, ted-
ricos e de moralidade, bem como serdo apresentados os fatos analisados pelo Recurso
Extraordindrio n° 657.718/MG.

2.1. O DISSENSO SOBRE OS VALORES SOCIAIS: OS DESACOR-
DOS DE MORALIDADE POLITICA

E comum o pensamento, especialmente para aqueles nio séo da area juridica, de
que a atividade jurisdicional trata, principalmente, de divergéncias interpretativas.
Quiais leis devem ser aplicadas ao caso concreto? Ha previsao legal para os pedidos
formulados pelas partes? Mas, na verdade, esse é apenas um tipo de divergéncia que
os juizes devem enfrentar.

Segundo Dworkin’, os juizes podem se deparar com trés tipos de divergéncias: de
fato, de direito, e de moralidade. Os desacordos faticos tratam de questdes empiricas
relacionadas ao caso concreto. O que aconteceu? As alegacdes faticas realmente ocor-
reram, ou nao? Sao algumas das perguntas a serem respondidas quando os juizes se
deparam com questionamentos faticos.

Interessante notar que, quando se fala de controle judicial de politicas publicas,
geralmente se pensa nesse tipo de divergéncia. O Executivo falha em sua atuagao e,
para assegurar a protecdo de direitos fundamentais, o Judicidrio intervém. Nesses ca-
sos, costuma haver divergéncia sobre qual a solucdo mais adequada para remediar o
problema enfrentado, e o érgéo judicial pode acabar impondo medidas que, na visdo
do Executivo, ndo sdo apropriadas. Por essa razao, uma das cldssicas criticas ao con-
trole judicial de politicas publicas é a incapacidade técnica do Judicidrio para realizar
essas intervencdes?, por desconhecimento dos detalhes de como funciona a politica
em questdo. Nessa perspectiva, havendo desacordos faticos sobre politicas publicas, a
competéncia para determinar o que deve ser feito pertence ao Executivo.

Ja as questdes de direito, ou desacordos tedricos, dizem respeito as diferentes afir-
macoes e alegagdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei Ihes permite, proibe
ou autoriza3. Qual a lei pertinente ao caso concreto? Quais direitos ela atribui? Quais as
possibilidades interpretativas? Sao questionamentos tedricos que os juizes, geralmen-
te, precisam responder. Esse tipo de divergéncia pode, inclusive, conduzir a desacordos
de moralidade.

Por fim, o terceiro tipo de questdo que pode ser suscitada sdo os desacordos sobre
a moralidade politica comunitaria, ou seja, divergéncias sobre os principios politicos

T DWORKIN, Ronald O império do direito. Trad: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 6.

2 VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementacdo de mudancas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 369-422, p. 372.

3 DWORKIN, 1999. p. 6.
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basicos de uma comunidade, e que englobam concepc¢des sobre justica e direitos4. Os
dispositivos legais, a respeito dos quais ha um acordo sobre seu sentido e alcance, sdo
injustos? Em caso positivo, o Judiciario deve aplicd-los? Determinado grupo social de-
veria ter o direito que lhe é assegurado por lei? Para Dworkin5, esses questionamentos
dizem respeito a moralidade politica comunitdria, subjacente as leis e as instituicdes da
sociedade, e podem ser solucionados pelos tribunais.

Atualmente, hd uma grande confianga nos meios jurisdicionais para resolver con-
trovérsias morais fundamentais e questdes politicas altamente contenciosas, transfor-
mando os tribunais superiores em influentes érgdos politicos de tomada de decisao®.
Na medida em que o Judicidrio tem maior importancia na mediacdo das relacdes so-
ciais, o fendmeno da judicializagao da politica tem se fortalecido, ou seja, cada vez mais
questdes de grande repercussdo social sao decididas por instancias judiciais, e ndo
mais pelos setores politicos tradicionais?. Essa transicdo engloba nédo sé a reandlise de
decisdes do Legislativo, mas também do Executivo.

No presente trabalho, adota-se a triplice classificacao de Dworkin, focando no estu-
do do terceiro tipo de divergéncia, isto é, nos desacordos de moralidade politica entre
o Executivo e o Judicidrio. Como explica Waldron8, um desacordo moral ganha carater
politico quando a comunidade precisa adotar uma das concepg¢des morais como sua,
a fim de resolver problemas concretos ja existentes, ou que ainda possam surgir. Ques-
toes sobre direitos sempre existirdo, e uma base comum para a acdo publica precisa ser
construida em meio as discordancias, ainda que o dissenso nao acabe?. Nesses casos,
até quem discorda quanto ao mérito da divergéncia moral, concorda que a comuni-
dade precisa de uma solucdo para a questao. Assim, uma ampla diversidade de temas
pode ser enquadrada no conceito de desacordos de moralidade politica, como diver-
géncias sobre politicas publicas, justica social e direitos individuais'?, e sdo exatamente
algumas dessas questdes que serdo abordadas no caso estudado.

4 CARDOSO, Renato César; CORTES, Pamela de Rezende; OLIVEIRA, André Matos de Almeida. O caminho para
o consenso — analise da critica de Waldron a Rawls sobre desacordos politicos. Veritas, [s.l], v. 64, n. 3, p. 1-27,
p. 7,31 dez. 2019.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 125-126.

6 HIRSCHL, Ran. A judicializacdo da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos. Judicializacao da
Politica. Séo Paulo, v. 22, 2012. p. 27-62, p. 29.

7 MACHADO, Clara; MARTINI, Sandra Regina. Desjudicializacao da salde, didlogos interinstitucionais e
participacéo social: em busca de alternativas para o sistema. Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 2, p. 774-
796, p.778,2018.

8 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacao. Traducéo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulos: Martins Fontes,
2003. p. 43-44.

9 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicao ao judicial review. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA,
Luiz (Org.). Legitimidade da Jurisdicao Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 93-157, p. 116.

10 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 199.
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Os desacordos morais, especialmente em sociedades hipercomplexas como as con-
temporaneas, sdo interminaveis!!. Quer tenham carater politico, econémico ou social, a
moralidade estd sempre presente, ja que sdo inumeras as concepg¢des de bem comum
existentes na sociedade. Como serd demonstrado, a divergéncia entre Executivo e Ju-
diciario, em matéria de politicas publicas, pode ir além de simples divergéncias faticas,
englobando também desacordos morais.

Quais grupos sociais devem ser priorizados na realizacdo de politicas publicas?
Quais as necessidades mais relevantes? E justo que uma atuacio estatal, legalmen-
te amparada, seja mantida, ainda que protegendo de forma insuficiente segmentos
sociais vulneraveis? A regulamentacao de uma politica publica pode ser afastada em
nome da Justica? Esses questionamentos nao podem ser respondidos apenas com a
analise empirica sobre o caso concreto. Apesar de iniciarem com uma divergéncia fati-
ca, dizem respeito a importantes valores publicos, consistindo em desacordos de mo-
ralidade. No préximo subtdpico, serd apresentado o RE n° 657.718/MG, que bem indica
como esse tipo de desacordo pode estar subjacente em litigios que envolvem servicos
publicos.

2.2. DESACORDOS MORAIS E O ACESSO A SAUDE

No ambito dos direitos socioecondmicos, assegurados pela Constituicdao Federal,
o direito a saude se destaca como uma das principais motivacdes para a judicializa-
¢ao das politicas publicas. Isso se deve, em grande medida, ao descompasso entre as
promessas constitucionais e a deficiéncia das instituicdes encarregadas de prestar os
servicos de salde publica’2. Frustrados com a ineficiéncia estatal, os cidaddos que de-
pendem dessas politicas veem no Judicidrio a esperanca de alcancar a realizagcao das
promessas frustradas?s.

Conforme dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2019, en-
tre os anos de 2009 e 2017, houve um aumento de cerca de 85% no nimero de liti-
gios relacionados ao direito a saude’4. Isso significa que o crescimento dessas agoes
foi mais do que o dobro do observado, no mesmo periodo, para o total de processos,

11 STRECK, Lenio Luiz, MORBACH, Gilberto. (Autonomia do) Direito e desacordos morais. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, [s.l.], n. 119, p. 253-289, p. 265, nov. 2019.

12 SANT'ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a satde: propostas de
enfrentamento na satde publica. 2017.455 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Centro de Ensino Universitario
de Brasilia, Brasilia, 2017. p. 13.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Entre o Guardido de Promessas e o Superego da Sociedade: Limites e
Possibilidades da Jurisdicao Constitucional no Brasil. Revista de Informacao Legislativa, v. 51, p. 159-179,
p.176-177,2014.

4 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA. Judicializacao da satido no Brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solucao. Séo Paulo, 2019. 174 p., p. 68-69. Pesquisa realizada para o Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em: <https://www.cnjjus.br/wpcontent/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.
pdf>. Acesso em: 26 mai. 2020.

2 1 2 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 7, n. 1, p. 207-230, ene./jun. 2020.
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que aumentou em 40%. Das decisdes proferidas em segunda instancia sobre o tema,
69,1% tratam de fornecimento de medicamentos, e ndo costumam mencionar as listas
de medicamentos aprovadas pelo Ministério da Saude ou pelas Secretarias Municipais
de Saude. Além disso, em sete anos, houve um crescimento de aproximadamente 13
vezes nos gastos da Unido com essa espécie de demanda, e, em 2016, o gasto foi de R$
1,6 bilhoes1s.

O recurso estudado estd inserido nesse complexo contexto. O RE n°657.718/MG, da
relatoria do Ministro Marco Aurélio, trata da obrigatoriedade do Estado, gratuitamente,
fornecer o medicamento Mimpara 30mg, utilizado para o tratamento de insuficiéncia
renal, mas que ndo estava registrado junto a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Na acéo, o Estado argumentou que seria prejudicial investir milhares de reais
para atender a apenas um cidadao, autorizando a utilizagdo de medicamento cuja efi-
cacia ainda nao foi comprovada pela agéncia reguladora nacional, quando os recursos
publicos poderiam ser utilizados na realizacdo de politicas relevantes, que beneficia-
riam um grupo maior de individuos, com maior seguranca e efetividade6. O STF re-
conheceu a repercussdo geral do recurso, cujo tema é o dever do Estado de fornecer
medicamento nao registrado pela ANVISA. Em 22/05/2019, o Tribunal, por maioria,
conferiu parcial provimento ao recurso, fixando a tese de n° 500, a qual serd mais bem
debatida no tépico subsequente.

No préximo tdpico, a analise dos argumentos apresentados nesse recurso sera apro-
fundada, a fim de esclarecer como as divergéncias morais entre Executivo e Judicidrio
ocorrem em casos concretos, e como esses dois Poderes justificam as suas decisoes.

3. OS DESACORDOS MORAIS NO RECURSO EXTRAORDI-
NARIO N° 657.718/MG

Conforme exposto no tépico anterior, realizar-se-a, a partir de entao, a analise dos
argumentos expostos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n°657.718/MG, a fim de apontar a existéncia de desacordos mo-
rais entre o Executivo e o Judiciario, noticiando que este ultimo tem se tornado Iécus
nao apenas de deliberacdes sobre desacordos faticos ou de direito, mas, também, de
moralidade, evidenciando uma verdadeira judicializacdo da moral.

No caso especifico do RE n°657.718/MG, o Supremo Tribunal Federal instituiu a tese
de n° 500, a qual dispde que:

15 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA. Judicializacao da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solucao. Sdo Paulo, 2019. 174 p., p. 13. Pesquisa realizada para o Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em: <https://www.cnjjus.br/wpcontent/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.
pdf>. Acesso em: 26 mai. 2020.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2016a. Voto do Ministro Marco Aurélio. p. 4. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE657718.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2020.
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1.0 Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A ausén-
cia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento
por deciséo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concesséo judicial de medica-
mento sem registro sanitdrio, em caso de mora irrazodvel da ANVISA em apreciar o pe-
dido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés requi-
sitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos drfaos para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacédo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As agées que demandem fornecimento
de medicamentos sem registro na ANVISA deveréo necessariamente ser propostas em
face da Uniédo7.

Diferentemente do que se possa pensar, essa tese nao reflete a existéncia de uma
unanimidade entre os Magistrados, bem como deixa claro que a razdo pela qual o STF
autorizou a concessao de medicamentos nao registrados pela ANVISA, ainda que em
situacdes excepcionais, foi uma divergéncia de moralidade, resolvendo-se por afastar
a incidéncia da literalidade normativa, por entender que, em alguma circunstancias,
a aplicacao das disposicdes legais poderia ensejar uma situacao de extrema injustica.

A divergéncia entre os Ministros fica nitida, em um primeiro momento, no que diz
respeito ao provimento, ou nao, do Recurso. Em 2016, quando teve inicio a sessdo de
julgamento do RE n° 657.718/MG, em conjunto com o RE n° 566.471/RN, houve o profe-
rimento de trés votos, quais sejam: do Ministro Marco Aurélio, do Ministro Luis Roberto
Barroso e do Ministro Edson Fachin. Cada um desses votos inaugura uma posicao dis-
tinta acerca da possivel conclusdo do julgamento.

O Ministro Marco Aurélio (Relator do Recurso Extraordinario em andlise) votou por
negar provimento ao recurso, sugerindo a seguinte tese: “o Registro de Medicamentos
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria — ANVISA é condicdo inafastével, visando
concluir pela obrigacdo do Estado ao fornecimento.”18. O Relator elaborou um voto sus-
cinto, consignando, em linhas gerais, que a autorizagao, pelo Judicidrio, para o forne-
cimento de medicamentos ndo registrado na ANVISA enseja uma situacdo de extrema
inseguranca juridica, uma vez que, conforme os delineamentos do Art. 12 da Lei n°
6.360/76, o registro é condicao peremptdria para a industrializacdo, comercializagao e
importacao de medicamentos’®.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plenaria. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be>. Acesso em: 26 mai. 2020.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2016a. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/RE657718.pdf. p. 5. Acesso em: 26 mai. 2020.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2016a. Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/RE657718.pdf. p. 3-4. Acesso em: 26 mai. 2020.
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Assim, conceder a dispensacédo de farmacos cuja seguranca, eficacia e qualidade te-
rapéutica ainda ndo foram atestadas pela agéncia reguladora competente, induza uma
situacdo que pode colocar a saude dos jurisdicionados em risco, haja vista a auséncia
de consenso da comunidade cientifica.

Em linha diametralmente oposta a prescrita pelo Ministro Marco Aurélio, o Minis-
tro Edson Fachin conferiu, ainda na sessao de 2016, integral provimento ao Recurso
Extraordindrio n° 657.718/MG. Ja no inicio de seu voto, o Ministro Fachin revela que
a interpretacao cabivel ao Direito a saude transborda a literalidade da lei. Dessa for-
ma, o Ministro constréi a argumentacdo no sentido de que os individuos tém direito
nao apenas ao minimo existencial, mas também tém a faculdade de demonstrar suas
percepgdes sobre os procedimentos de alocacao de recursos e insumos. Isso porque o
Estado tem o dever ndo apendas de fornecer, mas, também, de garantir a participagao
das pessoas nos processos alocativos20.

Mais a frente, o Ministro Fachin inicia a exposicao de uma divergéncia com o Minis-
tro Marco Aurélio e aponta que o papel da ANVISA no registro de medicamentos nédo é
apenas um exame quanto a seguranca, a eficacia, a qualidade e ao custo, mas, também,
demonstra uma discussao sobre as evidéncias econdmicas2!. Assim, se os individuos,
na 6tica do Ministro, devem participar das delibera¢des alocativas, e se a atuagao da
ANVISA ndo é puramente técnica-cientifica, mas também é econémica, entéo, pelo
desenvolvimento do argumento, seria possivel o Judicidrio intervir na dispensacédo de
medicamentos ndo registrados na Agéncia Reguladora, a fim de garantir a participagao
popular nesses processos de alocacao.

Vé-se, assim, que os Ministros Marco Aurélio e Edson Fachin apresentam um desa-
cordo de Direito sobre a atuacao da ANVISA nos processos de registro de medicamen-
to. O primeiro julgador apenas elucida o papel técnico, de teste de eficicia e seguranca
realizado pela Agéncia Reguladora, o segundo ja traz a foco o papel distributivo desem-
penhado pela Autarquia Federal.

Na sequéncia de seu voto, Fachin elucida que, em razado desse papel alocativo que
as atividades regulatérias apresentam, é possivel realizar um controle judicial dessas
decisbes. Afinal, a sociedade brasileira é extremamente plural, com muitos desacordos
sobre quais deveriam ser as prioridades no atendimento a salde, mas esse aspecto
nao é um Obice a tomada de decisdao. A bem da verdade, essa constatacdo permite

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 2016b. Voto do Ministro Edson Fachin. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/
art20160929-02.pdf. p. 6-7. Acesso em: 26 mai. 2020.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 2016b. Voto do Ministro Edson Fachin. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/
art20160929-02.pdf. p. 10-11. Acesso em: 26 mai. 2020.
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evidenciar a importancia da participacdo popular, a fim de analisar a adequabilidade
da racionalidade regulatéria22.

Assim, a proposta de Fachin nao é substituir a epistemologia da ciéncia pelos an-
seios populares, mas sim garantir que a comunidade nacional participe dos processos
deliberativos sobre alocacdo de recurso, garantindo um adequado nivel de democracia
na racionalidade distributiva da agéncia reguladora23.

Por fim, o Ministro elucida como proposta de tese que:

(...) no ambito da politica de assisténcia a satde, é possivel ao Estado prever, como regra
geral, a vedagéo da dispensacdo, do pagamento, do ressarcimento ou do reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria — Anvisa24.

Portanto, caberia a intervencao judicial apenas para controlar o processo de regula-
¢ao quando se perceber desvios na aplicacdao da lei, na motivacdo, na instrugao proba-
toria e no tempo de resposta, mas, de todo modo, a regulacdo de medicamento deveria
contar com a oitiva popular no que diz respeito a alocacdo de recursos.

Como terceira via, surge a proposta de Ministro Luis Roberto Barroso, o qual admite
que o Estado pode ser excepcionalmente compelido a fornecer medicamentos sem
registro na ANVISA. Diferentemente dos votos anteriormente analisados, em que os
Ministros demonstram um desacordo de direito sobre o papel regulatério da ANVISA e
os limites da intervencao judicial nesse processo de regulagao, Barroso muda o foco do
embate para um desacordo de moralidade politica.

Conforme se depreende do voto do Ministro, entende-se que ha a possibilidade do
Estado fornecer medicamentos sem registro na agéncia reguladora, caso essa entidade
ultrapasse o prazo legal para apreciacdo do pedido de registro. Assim, diferentemente
do que foi proposto pelo Ministro Edson Fachin, de que o Judiciario pode intervir ape-
nas para comunicar a Administracdao Publica de que ha uma mora irrazodvel na aprecia-
¢ao do pedido de registro, sem se imiscuir nos processos técnicos da regulacédo; Barro-
so constroi a possibilidade de uma intervencgdo propositiva nos seguintes termos: se a
ANVISA ultrapassa o prazo regulamentar de pedidos de registro, surge a possibilidade
do Estado fornecer medicamentos sem essa autorizacao, se forem identificados trés

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 2016b. Voto do Ministro Edson Fachin. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/
art20160929-02.pdf. p. 18-20. Acesso em: 26 mai. 2020.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 2016b. Voto do Ministro Edson Fachin. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/
art20160929-02.pdf. p. 7-8. Acesso em: 26 mai. 2020.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 2016b. Voto do Ministro Edson Fachin. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/
art20160929-02.pdf. p. 32. Acesso em: 26 mai. 2020.
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requisitos cumulativos: I. A existéncia prévia de pedido de registro do medicamento
no Brasil, Il. A Existéncia de registro de medicamento em renomadas agéncias de regu-
lacdo no exterior e lll. A inexisténcia de substituto terapéutico registrado na ANVISAZ25,

Nao obstante reconheca os riscos em se autorizar o fornecimento de medicamen-
tos sem o registro sanitdrio, tanto em termos de desequilibrio na politica publica, quan-
to em relacdo ao papel de deferéncia que o Judiciario deve ter com relagdo a delibe-
racdo dos demais Poderes, o Ministro Barroso justifica que a interferéncia do Judiciario
seria cabivel diante de um cenario de irrazodvel mora administrativa na apreciacao dos
pedidos de registro, o que, segundo ele, autorizaria as instancias judiciais a determinar
prestagoes positivas, para garantir a efetividade das normas constitucionais26.

A tese originalmente proposta por Barroso foi, portanto, no sentido de que forne-
cimento e importacdao de medicamentos experimentais jamais serdo justificados. Ja
os medicamentos com segurancga e eficacia comprovadas, mas sem registro na ANVI-
SA, poderéao ter seu fornecimento e importacao autorizados na hipdtese de irrazoével
mora da Agéncia Reguladora em apreciar o pedido de registro, desde que: |. o medica-
mento tenha sido submetido a registro no Brasil, mas a Anvisa ainda nao tenha se pro-
nunciado; ll.se esteja diante de auséncia de substituto terapéutico registrado na Anvisa
e lll. O medicamento pleiteado tenha registro em renomadas agéncias reguladoras fora
do Brasil.

Pelo exposto, observa-se que o Ministro Barroso considera a mora da ANVISA em
analisar o registro de medicamentos um problema estrutural, uma vez que ha legisla-
¢ao definindo os prazos para que a agéncia se manifeste, mas, ainda assim, esse prazo
nao é cumprido, havendo um reiterado desrespeito a legislacdo, que, contudo, nédo traz
uma sancao especifica nem uma consequéncia bem delineada em face dessa demora.

Essa suposta omissao ndo normativa por parte da ANVISA, justificaria, na perspec-
tiva do Barroso, uma flexibilizagdo dos contornos da politica publica de dispensacdo
de medicamentos. Na légica suscitada pelo Ministro, a ndo observancia do prazo regu-
lamentar pela agéncia reguladora embasaria uma interferéncia positiva do Judiciario,
levando a um afastamento da legislagao, sobretudo do art. 12 da Lei n° 6.360/76, o qual
fixa que o registro é condicdo peremptoéria para a industrializacdo, comercializagao e
importacao de medicamentos?7.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2016¢. Voto do ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
arquivos/2016/9/art20160929-01.pdf. p. 2-3. Acesso em: 26 mai. 2020.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2016c. Voto do ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
arquivos/2016/9/art20160929-01.pdf. p. 18-19. Acesso em: 26 mai. 2020.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2016c. Voto do ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
arquivos/2016/9/art20160929-01.pdf. p. 15-16. Acesso em: 26 mai. 2020.
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Em sintese, a ndo observancia da legislacdo pelo Executivo, justificaria, sobre a in-
tencao de implementacdo de uma solugao justa e adequada, o afastamento da apli-
cacao da legislacdo pelo Judicidrio, e é nesse ponto que comeca a surgir o desacordo
moral entre esses poderes, ja que nao se traduz em uma indefinicdo do que o Direito
prescreve, mas a justica daquilo que ele prescreve, a qual é aferida por principios.

Ora, se o Executivo ndo consegue implementar a politica publica por ele delineada,
cabe ao Judicidrio, enquanto guardidao da Constituicdo, intervir nas prescricdes regu-
lamentares da politica publica para conferir efetividade ao texto constitucional, ainda
que isso resulte em uma desconsideracdo da legislacdo previamente firmada pelos Po-
deres competentes.

Nessa légica, o desrespeito a legislacao pelo Executivo serviria de base ao desres-
peito a essa mesma legislacdo pelo Judicidrio, tudo em busca de uma solucéo justa.
Ap0ds o voto do Ministro Barroso, a sessao de julgamento do RE n° 657.718/MG, iniciada
em 2016, foi suspensa por ter o Ministro Teori Zavascki pedido vista dos autos antes de
proferir seu voto. Assim, a sessao foi retomada em 22 de maio de 2019, iniciando pelo
voto-vista do Ministro Alexandre de Moraes, em razdao do 6bito do Ministro Teori.

O Ministro Alexandre revela um alinhamento com as proposi¢des do Ministro Bar-
roso, mas acrescenta outras observacdes acerca da possibilidade de o Estado autorizar
o fornecimento de medicamentos ainda nao registrado na ANVISA. Na sessao plenaria,
o Ministro elucida, na exposicao oral de seu voto, que o juiz deve oficiar a ANVISA para
que essa delibere sobre o registro do medicamento, observando os prazos previstos
na lei regulamentar. Findo o prazo legal, sem manifestacdo do 6rgédo administrativo, a
tutela judicial poderia ser conferida, desde que o medicamento conte com registro em
agéncias internacionais e sem substituto terapéutico no Brasil2s.

Para o caso de doencas raras e ultrarraras, o Ministro Alexandre consignou que caso
nao haja pedido de registro perante a ANVISA, a agéncia reguladora deveria oficiar a
empresa responsavel pela producao do medicamento, indagando se essa teria interes-
se em empreender com o registro do farmaco.

Caso ndo houvesse retorno da empresa ao oficio da ANVISA, e o pedido de registro
nao fosse realizado, poderia o Judiciario conferir o fornecimento desse medicamento,
caso ele ja contasse com registro em agéncias internacionais e ndo houvesse substituto
no Brasil. Esse ponto, levantado pelo Ministro Alexandre, foi posteriormente incorpora-
do pelo Ministro Barroso em seu voto, estando presente na tese final2. Ocorre que na
tese ndo aparece a mengao ao fato de que a ANVISA deveria, antes do pronunciamento

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plendria. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be. Acesso em: 26 mai. 2020.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plendria. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be. Acesso em: 26 mai. 2020.
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judicial, oficiar a empresa formuladora do remédio, na tentativa de que essa requeresse
o registro junto a Agéncia Reguladora.

Na sequéncia de exposicao de votos orais na sessdo plendria, o Ministro Ricardo
Lewandowski suscita que o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA é
excepcional, mas nao impossivel, uma vez que a prépria legislacao dispde que, em de-
terminadas situagoes, pode haver o fornecimento sem registro no érgao regulamentar.
Essa previsao esta contida, por exemplo, no art. 8°, paragrafo 5° da Lei n° 9782/99. O
Ministro também revela um alinhamento com a tese proposta por Luis Roberto Bar-
roso, evidenciando que o cidadao ndo pode restar prejudicado em razdo da demora
infundada da Administracdo em apreciar os pedidos de registro.

O Ministro Lewandowski aponta em seu voto que é necessdria a comprovacao pe-
riddica da eficicia do tratamento para manter o seu fornecimento pelo Judiciario3°.
Assim, além de desbordar as previsées legais, autorizando o fornecimento de medica-
mento sem registro na ANVISA, o Ministro também adiciona uma outra atribuicdo ao
Judiciario, qual seja: fiscalizar se o0 medicamento concedido tem produzido os efeitos
esperados.

As observacdes anteriores bem atestam a existéncia de desacordos morais entre
Executivo e Judiciario. Afinal, em momento nenhum durante o julgamento do caso foi
questionada a competéncia da ANVISA para validar a eficacia e seguranca de um me-
dicamento. Também nédo houve desacordo entre os magistrados sobre o fato de que a
legislacdo veemente proibe a concessdo de farmacos sem registro, tendo-se inclusive
reiterado a declaracdo de constitucionalidade desse dispositivo3!.

Vé-se, assim, que o foco da divergéncia residiu no fato de que, em razdo de omis-
sdes nao normativas por parte do 6rgao regulamentar, surgiria uma suposta autoriza-
¢ao ao Judicidrio de desconsiderar, ainda que parcialmente, as determinagdes legais
em prol de um bem maior: permitir a concretizacao do texto constitucional por meio
da efetivacdo do direito fundamental a saude. Com isso, observa-se que a atuagao do
Judicidrio ao desconsiderar os dispositivos legais seria para combater injusticas, per-
mitindo que determinado grupo social tenha acesso ao direito que lhe é assegurado
constitucionalmente, revelando que os desacordos entre Judicidrio e Executivo ndo sdo
apenas faticos, mas, sobretudo, de moralidade.

Por fim, suscita-se o voto do Ministro Dias Toffoli, o qual concordou com o voto do
Ministro Relator, no sentido de ndo ser a possivel a concessdao de medicamentos sem
registro na ANVISA. O Ministro afirma que todo medicamento implica a presenca de

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plendria. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be. Acesso em: 26 mai. 2020.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plendria. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be. Acesso em: 26 mai. 2020.
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uma droga, o que representa, por si s6, um risco a vida32. Nesse sentido, a auséncia de
registro sanitario impde desequilibrios econémicos, ja que nao haveria a regulagao do
preco, bem como suscita a impossibilidade de acompanhamento da eficacia da droga
na cura da doenca. Diferentemente do que foi proposto pelo Ministro Lewandowski,
Dias Toffoli entende que a comprovacao de eficacia do farmaco deve ser realizada pela
prépria agéncia reguladora e nao pelo Poder Judiciario.

Outro ponto apresentado por Dias Toffoli diz respeito ao fato de que nem mesmo
a validacao por 6rgéaos de outros paises seria suficiente, ja que a ANVISA apresenta um
procedimento proéprio de verificacdo da seguranca de farmacos, envolvendo, inclusive,
a analise dos efeitos desse medicamento na populacéo brasileira, o que ndo poderia ser
substituido pela analise de institui¢des internacionais congéneres33.

Pela andlise realizada, constata-se que o STF buscou empreender uma intervencao
estrutural por meio do RE n° 657.718/MG na politica de dispensacdo de medicamentos.
Ocorre que a intervencao judicial acabou ocorrendo sem a devida oitiva da Administra-
¢ao Publica, revelando, na verdade, um desacordo moral entre Executivo e Judicidrio,
na medida em que os Magistrados, ao imporem principios de moralidade politica, des-
consideraram as previsoes legais e técnicas cabiveis ao caso.

Tem-se, assim, um embate de valores: enquanto o Poder Executivo apregoa que o
valor a preponderar é a legalidade, com a observancia das recomendagdes técnicas do
6rgao competente, o Judicidrio dispde que o valor a ser observado é a Justica, devendo
o irrestrito acesso a saude ser oportunizado, ainda que isso envolva a desconsideracdo
das recomendacodes técnicas e uma inobservancia a legalidade. Essa constatacao sus-
cita algumas inquietagdes, as quais serao melhor delineadas no tépico subsequente:
quais as dificuldades em se delegar a resolucdo de desacordos de moralidade ao Judi-
ciario? Como estabelecer decisoes judicias efetivas em questdes similares as analisadas?

4. OS ATUAIS ENTRAVES NA RESOLUCAO DE DESACOR-
DOS MORAIS PELO JUDICIARIO: A IMPORTANCIA DO
DIALOGO INTERINSTITUCIONAL

Seguindo o exposto no topico anterior, observa-se a existéncia de um embate entre
a Racionalidade Politica e a Racionalidade Deontoldgica. Esse confronto pode ser tra-
duzido, tomando por base as constru¢des categoéricas formuladas por Dworkin, como

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plendria. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be. Acesso em: 26 mai. 2020.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 2019. Degravacdo da sessdo plendria. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=3xrJd49jGGc&feature=youtu.be. Acesso em: 26 mai. 2020.
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uma divergéncia entre os argumentos de politica (policy) e os argumentos de principios
(principle).

Em consonancia com esse modelo, os argumentos de politica tentariam demons-
trar que a comunidade estaria melhor, como um todo, se um programa, articulado pe-
los 6rgdos deliberativos, fosse seguido. Ja os argumentos de principio apelam para a
protecdo do individuo, ainda que isso leve ao abandono do programa formulado pela
politica e até mesmo resulte em uma piora na qualidade de vida dos cidaddos34.

No mesmo sentido, Dworkin argumenta que as decisdes dos tribunais devem se-
guir uma racionalidade principioldgica. Assim, diante de um conflito entre uma politi-
ca e um principio, no ambito do processo administrativo, tem-se que o principio deve
preponderar:

Minha viséo é que o Tribunal deve tomar decisbes de principios, néo de politica — de-
cisbes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, néo decisbes
sobre como se promover melhor o bem-estar geral — e que deve tomar essas decisbes
elaborando e aplicando a teoria substantiva da representagdo, extraida do principio bd-
sico de que o governo deve tratar as pessodas como iguais3>.

Enquanto os Ministros Marco Aurélio e Dias Tofffoli aplicaram em seus votos uma ra-
cionalidade mais préxima da racionalidade politica, defendendo a observancia a policy
da forma como foi idealizada pelo Poder Executivo, os Ministros Luis Roberto Barroso
e Alexandre de Moraes apresentaram uma racionalidade pragmatista, defendendo o
afastamento das prescri¢des da politica publica para assegurar a dignidade da pessoa
humana, como se a conservacao da politica publica, tal como idealizada, e a preserva-
¢ao desse valor, na perspectiva individual, fossem inconcilidveis.

Assim, sob a estreita perspectiva da racionalidade a ser adotada pelo Judicirio,
aparenta-se, em uma observacdo mais desatenta, que o raciocinio apresentado pelos
Ministros Barroso e Alexandre teriam sido os mais adequados para solucionar o de-
sacordo moral suscitado, visto que se filiaram de forma mais préxima a racionalidade
principioldgica, permitindo ao individuo o acesso a uma politica que, em um plano
geral, Ihe fora negado.

Entrentanto, a possibilidade de inobservancia da Lei, em prol do beneficio indivi-
dual, deve perpassar pelas discussdes acerca do dever de integridade que as decisdes
judiciais tém de observar. O dever de integridade impde, portanto, a seguinte reflexao:

34 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principios. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2005.
p.9.
35 DWORKIN, 2005. p. 101.
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(..) se os tribunais tivessem o poder discriciondrio para modificar as regras estabelecidas,
essas regras certamente ndo seriam obrigatdrias para eles e, dessa forma, ndo haveria
direito, jd que o Direito é composto por um conjunto de padrées previamente fixados.
[...] Existem padrdes, obrigatdrios para os juizes, que estabelecem quando um juiz pode
e quando ele néo pode revogar ou mudar uma regra estabelecidas3e.

Pelo exposto, depreende-se que Dworkin, ao argumentar que o Judicidrio deve
adotar a racionalidade principioldgica para a tomada de decisbes, ndo esta defendendo
o ativismo judicial injustificado e antidemocratico. Em verdade, o que o autor propde é
que o julgador pode realizar uma leitura moral da Constituicdo, o que nao significa que
o Magistrado tem autonomia para interpreta-la de forma subjetiva. Nesse sentido, os
operadores do direito estdo inseridos em uma pratica interpretativa que deve obedién-
cia a integridade, de modo que as decisdes politicas ou judiciais do passado, como leis,
precedentes e constituicao, devem resultar em um conjunto coerente de principios a
serem observados pelas decisdes judiciais subsequentes37.

Dworkin desenvolve, assim, a ideia de que o direito como integridade nega que as
manifesta¢des do direito sejam relatos factuais, voltados para o passado, ou programas
instrumentais, voltados para o futuro. Em sintese, os juizes:

(...) ndo podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressem um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo lhe pareca correto, a menos que tal juizo
seja coerente, em principio, com o desenho industrial da Constitui¢gdo como um todo e
também com a linha de interpretagdo constitucional predominantemente sequida por
outros juizes no passado3s.

No caso em andlise, restou nitido que o desacordo entre os Magistrados e entre os
Poderes Executivo e Judicidrio era de cunho moral, podendo ser resumido no seguinte
questionamento: é possivel afastar uma expressa determinacdo legal em busca de uma
solucao supostamente mais justa para o individuo promovente da acdo judicial? Ao se
adotar a racionalidade de principios, proposta por Dworkin no exercicio da jurisdicao
constitucional, a resposta para a pergunta anteriormente apresentada parece ser posi-
tiva. Contudo, ndo se pode esquecer que essa racionalidade deve vir acompanhada da
nocao de integridade, o que ndo ocorreu no caso em questao.

Observa-se que, em diversos momentos durante o proferimento de seus votos na
sessdo plendria, os Ministros entenderam por constitucional as disposi¢des legais que
determinam a necessidade de prévio registro sanitario do medicamento perante a

36 Ibid., p. 59.
37 DWORKIN, 1999. p. 200-203.
38 DWORKIN, 2005. p. 15.
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ANVISA, antes do medicamento ser importado e utilizado em territério nacional. Em di-
versas oportunidades, elucidam que a ANVISA é agéncia reguladora com competéncia
institucional para verificar a seguranca e a eficacia de um farmaco, mas na contraméao
dos precedentes que dispéem sobre o dever de deferéncia para com as elucidagées das
agéncias reguladoras, o Supremo Tribunal Federal achou por bem afastar a incidéncia
da norma legal, revelando uma solucao pragmatista para o desacordo moral suscitado.

Pelo exposto, tem-se que a decisao judicial foi pragmatista, mostrando-se, por isso,
inegavelmente ativista. Nas préprias palavras de Dworkin:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o
texto da Constituigdo, a histdria de sua promulgagdo, as decisdes anteriores da Suprema
Corte que buscaram interpretd-la e as duradouras tradicbes de nossa cultura politica
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu préprio ponto
de vista sobre o que a justica exige3d.

Se a decisao tivesse sido integra, os Ministros deveriam ter deliberado no sentido de
assegurar que a prépria ANVISA verificasse a possibilidade de registro ou ndo do medi-
camento, sem criar novas hipéteses de utilizacdo do farmaco em territério nacional que
ndo fosse pela autorizagao da agéncia reguladora competente.

A decisao integra, nos termos anteriormente elucidados, ndo implicaria em uma
substituicao da racionalidade de principio pela racionalidade de politica, uma vez que
a politica publica existente é perfeitamente compativel com os principios constitucio-
nais. O que se observa, a bem da verdade, € uma md execucao da politica, quando a
ANVISA ultrapassa os prazos legais para observancia do pedido de registro de medi-
camento. Logo, para solucionar essa ineficiéncia da politica publica, a que podemos
chamar de omissao inconstitucional ndo normativa, o Judiciario teria outras inimeras
formas de intervir e, ainda assim, observar seus posicionamentos anteriores e respeitar
as demais disposicdes normativas.

Entre essas inumeras solugdes alternativas, poderia ter se adotado um dialogo in-
terinstitucional, em que os érgaos competentes seriam intimados a formular um plano
de acdo conjunto com o Judicidrio. No entanto, essa nao foi a solucdo priorizada. O
Poder Judiciario optou em formular uma decisdo pragmatista, pensando em garantir
o direito a salde em casos futuros analogos, segundo, exclusivamente, uma légica de
eficiéncia e resultado.

Ocorre que a interpretacao juridica, formulada por um juiz ou tribunal, ndo pode
substituir por completo a deliberacao realizada pelo Executivo, sobretudo no que diz
respeito ao delineamento de politicas publicas.

39 DWORKIN, 1999. p. 451-452.
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Logo, o real embate principiolégico existente no caso em tela seria entre o principio
da eficiéncia administrativa (em razdo da mora da ANVISA em apreciar determinados
pedidos de registro) e o principio da legalidade (o que no caso em concreto correspon-
de a necessidade de prévio registro no érgao sanitario para que o Estado seja compeli-
do a autorizar a dispensagao do farmaco).

O STF suscitou esse embate principiol6gico como um desacordo moral envolvendo
o direito a salde e o principio da legalidade, em que, de um lado, terifamos o Judicidrio
resguardando o direito individual a vida, por meio da concretizacao do direito a salde,
e de outro lado, teriamos a Administracdo Publica prescrevendo a necessidade em se
observar as normas legais especificas que regem a politica publica. Essa forma de en-
xergar a lide elucidou uma decisao pragmatica, claramente preocupada em reduzir o
numero de ac¢des judiciais com questionamentos semelhantes.

Essas reflexdes nos permitem responder a duas das perguntas formuladas no tépico
anterior. No que diz respeito as dificuldades em se delegar a resolucao de desacordos
de moralidade ao Judicidrio, constata-se que esse Poder tem revelado um tendéncia de
proferir decisdes pragmaticas, com o objetivo de condicionar comportamentos futu-
ros, sem se ater as suas proprias decisdes anteriores, bem como as demais disposi¢coes
do ordenamento juridico.

O caso do RE n° 657.718/MG nao é o Unico exemplo em que o Judicidrio nacional
solucionou um desacordo de moralidade por meio de uma decisdo pragmatica e ndo
integra. Outro exemplo que podemos suscitar é a decisdo cautelar proferida no bojo da
ADPF n° 347. Nesse caso, o STF interveio na politica carceraria sem considerar as demais
normas juridicas que a regulamentavam, o que culminou na produc¢ao de uma decisdo
juridica pouco eficaz40,

Além dos modelos citados, seria possivel indicar varias outras decisdes do Supre-
mo que nao observaram os conceitos de integridade e solucionaram dilemas morais
de forma pragmatica, mas o escopo deste trabalho nos impede de aprofundar essas
questdes. Com isso, é possivel constatar uma primeira conclusdo: o Judicidrio ndo tem
se mostrado como o l6cus adequado para solucionar desacordos de moralidade, em ra-
zao dos procedimentos adotados na organizacdo de suas decisdes, evidenciando uma
postura muito mais pragmatista que integra.

Assim, é possivel passar a andlise do segundo questionamento exposto no tdpico
anterior: como estabelecer decisdes efetivas? O didlogo com as instituicbes envolvi-
das no litigio, antes do Judiciario deliberar, surge como uma possivel resposta a esse
questionamento. A utilizacdo dos didlogos interinstitucionais rompe com a légica

40 MAIA, Isabelly Cysne Augusto. Andlise da ADPF n° 347e da inadequabilidade do Estado de Coisas
Inconstitucional para a efetivacdo dos servigos publicos: por novos protagonistas na esfera publica
democratica. 2018. 177 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Cear3, Fortaleza,
2018. Disponivel em: http://www.repositoriobib.ufc.br/000049/0000492f.pdf. Acesso em: 03 jun. 2020.
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tradicional de que os poderes apenas controlam uns aos outros, estabelecendo que
esses podem - alids, devem - deliberar conjuntamente na busca de decisdes que sejam
mais efetivas ao conferir voz institucional as mais diferentes perspectivas4.

O expoente dessa ideia de deliberacdo conjunta foi Jeffrey Tulis, o qual explica que
“(...) nenhuma instituicdo democratica especifica é suficiente para assegurar a conside-
racdo de todas as preocupacdes relevantes na sustentacdo da democracia”#?, porisso a
relevancia da implementacdo de didlogos institucionais quando se pretende estabele-
cer decisdes que irdo atingir coletividades e que versem sobre as mais diversas fungdes
dos poderes constituidos.

Logo, estabelecer técnicas de didlogo entre os Poderes, e destes com a prdpria so-
ciedade, é uma forma de garantir minoracdo da revisdo judicial hermética, distanciada
da realidade social. O Judiciario pode atuar de forma consentanea a separacdo de po-
deres, sem formular politicas publicas, e, a0 mesmo tempo, promover a concretizacdo
dos direitos fundamentais43. Dessa forma, os didlogos institucionais visam solucionar
problemas coletivos, evitando que o poder da uUltima palavra se centre, exclusivamente,
no Judicidrio%4.

Como exposto anteriormente, o Ministro Edson Fachin esbogou em seu voto a im-
portancia da participacao popular nas deliberagcdes alocativas realizadas pela ANVISA.
A tese do Ministro entendia que, para serem comercializados em ambito interno, os
medicamentos precisavam ser previamente registrados no érgao de registro sanitério,
mas esse processo deveria viracompanhado da oitiva da populacao no que diz respeito
as decisdes de alocacdo. O Ministro Fachin iniciou o esbo¢o de uma resposta que envol-
via a realizacdo dos didlogos institucionais, mas essa ndo foi a tese vencedora, tendo os
Ministros optado em realizar uma intervencao direta na politica publica, sem qualquer
espécie de didlogo.

Essa intervencdo, como dito, transformou o desacordo de moralidade entre eficién-
cia e legalidade, em um desacordo entre legalidade e direito a saide, como se a ma-
nutencao da politica publica, da forma como foi tragada, estivesse violando o direito a
saude e, por isso, poderia ser afastada. O mesmo Tribunal, no entanto, suscitou, durante
a sessao plendria de julgamento do RE n° 657.718/MG, que os dispositivos legais que
vedam a comercializacdo e o fornecimento de medicamentos ndo autorizados pela AN-
VISA sdo constitucionais.

41 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberagao. 2008. 224 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Ciéncia Politica, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 190.

42 (..) no one democratic institution would be sufficient to ensure consideration of all concerns relevant
to democratic sustenance TULIS, Jeffrey K.. Deliberation Between Institutions. Debating Deliberative
Democracy, [s.l.], Blackwell Publishing Ltd, p. 200-211, p. 201, 2003.

43 ROACH, Kent. Dialogic judicial review and its critics. Supreme Court Law Review (2nd), v. 23, p. 49-104,
p. 103-104, 2004.

44 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Dialogical constitutionalism manifestations in the Brazilian judicial review.
Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 3, p. 59-90, p. 85, set./dez. 2014.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 7, n. 1, p. 207-230, ene./jun. 2020. 22 5



Juraci Mourao Lopes Filho

* ‘ Isabelly Cysne Augusto Maia

' Matheus Casimiro Gomes Serafim

Por essa razdo, acredita-se que se tivesse sido utilizada a sistematica dos didlogos
institucionais, o desacordo de moralidade existente teria sido adequadamente com-
preendido e a solucdo desenvolvida teria sido mais integra ao restante do sistema
juridico. Assim, prescreve-se que as decisOes judiciais devem estar inseridas em um
paradigma coerentista, em que “ndo se aplicam ménadas juridicas, particulas autossig-
nificativas descompromissadas com as demais partes do sistema; aplicam-se as partes
mediante referéncia adequada com o todo"45.

Além de contribuir para observancia ao paradigma coerentista, os didlogos institu-
cionais também sao um importante instrumento de desjudicializacdo da saude. Como
alertam Clara Machado e Sandra Regina Martini4s, os conteddos da integralidade e da
assisténcia do sistema devem ser definidos de forma conjunta entre a sociedade e o
Estado, numa continua cooperagdo por meio de didlogos interinstitucionais. Com isso,
surgem deveres de conduta tanto para os Poderes Publicos como para toda a socieda-
de, decorrentes da responsabilidade que cada uma dessas entidades tera na resolucao
dos problemas que Ihe sdo apresentados. Essas autoras bem apontam que:

Deve-se ter em mente que o papel do Judicidrio ndo é substituir o Legislativo ou o Exe-
cutivo na elaboragéo e execugéo de politicas publicas, mas cooperar com esses poderes
a fim de alcangar e materializar o principio juridico da cooperagdo e da fraternidade?’.

Nessa sistematica, como elucida Mario Schapiro48, a atuacdao do Judiciario nao deve
ser concorrencial as decisdes tomadas pelos poderes politicos — Executivo e Legislativo
-, mas cooperativa, na tentativa de ampliar a efetivacdo dos direitos fundamentais. A
desconfianga nos poderes politicos e a usurpagao de suas atribui¢des pelo Judiciario
nao deve ocorrer, pois podera ensejar o reforco ao ativismo predatério4o.

Pelo exposto, tem-se que os didlogos interinstitucionais surgem como uma via que
busca compatibilizar o raciocinio com base em principios e o raciocinio com base em
politicas. Nessa perspectiva, as decisdes judiciais tendem a ser mais eficientes pelo fato
de se tornarem mais integras, por estarem alinhadas com o restante do ordenamento
juridico.

45 LOPES FILHO, Juraci Mouréo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
2. ed. Salvador: Juspodium, 2016. p. 267.

46 MACHADO, Clara; MARTINI, Sandra Regina. Desjudicializacdo da saude, didlogos interinstitucionais e
participacéo social: em busca de alternativas para o sistema. Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 2, p. 774-
796, 2018.p. 787.

47 |bid., p. 789.

48 SCHAPIRO, Mario G. Discricionariedade desenvolvimentista e controles democraticos: uma tipologia dos
desajustes. Revista Direito GV, v. 12, n. 2, p. 311-344, p. 337, 2016.

49 MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Augusto. Possiveis contribuicdes do Estado de Coisas
Inconstitucionais para efetivacdo do servico publico de acesso a medicamento de alto custo: Analise dos
recursos extraordinarios n° 566.471/RN e n° 657.718/MG. Revista do Programa de Pés-graduacdao em
Direito da UFC, Fortaleza, v. 38, n. 1, p. 391-416, p. 406, jun. 2018.
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Conclui-se, dessa forma, que o Judiciario ndo tem se mostrado como o melhor es-
paco para a resolucdo dos desacordos morais, tendo em vista a sua tendéncia em to-
mar decisdes pragmaticas e néo integrativas. A vista disso, os didlogos institucionais
surgem como um importante mecanismo de construir decisdes mais coerentes com
o restante do ordenamento juridico, auxiliando os Poderes a compreenderem em que
efetivamente constitui o desacordo. O foco seria construir um dialogo interinstitucio-
nal, para que os entes estatais responsdaveis atuem conforme as suas atribuicdoes tipicas,
construindo solugdes adequadas dentro de suas esferas de competéncia. Consequen-
temente, ao adotar uma postura dialogal, o Judicidrio ndo usurparia os poderes admi-
nistrativos ou legislativos30.

Defende-se, por isso, que o Judiciario, apesar de nao ter sido, pode se tornar o espa-
¢o adequado para solucionar os desacordos morais. Atuando de forma dialédgica com
os demais Poderes, sem substitui-los em suas competéncias decisdrias, exerceria um
claro ativismo dialogal, visando, sobretudo, evitar a producao de decisdes simbdlicas
como expressao de um poder meramente retéricos!.

5. CONCLUSOES

Com base nos argumentos expostos, é possivel tracar algumas conclusdes. Primei-
ro, € necessario ultrapassar a tradicional visdo de que os desacordos morais prevalecem
entre o Judicidrio e o Legislativo, enquanto as instancias judiciais e o Executivo discor-
dam apenas de questoes faticas. De fato, a judicializagcdo das politicas publicas levanta
diversas divergéncias faticas, sobre qual a solucao mais eficiente para o caso concreto.
Muitas vezes, no entanto, esse desentendimento é sustentado em uma divergéncia ain-
da mais profunda, isto €, em um desacordo de moralidade.

Para exemplificar como isso pode ocorrer, analisou-se o Recurso Extraordinario n°
657.718/MG. Com base no estudo do caso, ficou claro ndo s6 que existem desacordos
morais no ambito do controle judicial de politicas publicas, mas que o STF resolve essas
divergéncias de forma pragmatica, focando em solu¢des ad hoc e desconsiderando os
precedentes do préprio Tribunal. O resultado sdo decisdes solipsistas, que ndo respei-
tam a integridade do sistema juridico e ndo buscam o didlogo com os setores politicos.

Por essa razdo, enquanto se mantiver fechado a um didlogo efetivo com o Execu-
tivo, o Judiciario nao podera ser considerado como o l6cus adequado para solucionar
desacordos de moralidade politica. No caso em andlise, o Unico a visualizar a necessi-
dade de um amplo didlogo sobre o tema, inclusive com a inclusdo da sociedade civil,

50 MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma anélise panoramica. In: OLIVEIRA, Pedro
Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso Brasileiros Volume 1 perspectivas atuais
de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015b, p. 241- 264,
p. 250-251.

51 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 9. ed. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006.
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foi o Ministro Edson Fachin, cuja opinido, infelizmente, ndo foi seguida pelos demais
membros do Tribunal.

Em face dessas consideragdes, qual seria a alternativa possivel? Acredita-se que a
solucdo para os problemas apresentados perpassa por uma atuacdo judicial dialdgica,
na qual o Judiciario reconhece sua limitagao para resolver, unilateralmente, desacordos
morais complexos. Portanto, sem um adequado didlogo interinstitucional, com a inclu-
sdo da sociedade civil sempre que possivel, decisdes ad hoc, sem respeito a integridade
e as competéncias proprias do Executivo, a exemplo do que ocorreu no RE n° 657.718/
MG, serdo cada vez mais comuns.
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