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RESUMO:

O catélogo de direitos fundamentais definido na Constituicado de 1988 &, em si, um conjunto
de significantes vazios sujeitos a apropriacbes hegemonica. Assim, seu conteudo nao é um
dado, € um constructo que, na perspectiva da democracia radical, expressa uma sutura
contingente da sociedade, decorrente da formagdo de pontos nodais que representam
cadeias de equivaléncia entre os interesses dos seus membros. E o Supremo Tribunal
Federal deve ser compreendido como ator privilegiado de catalisagdo das pretensdes de
hegemonizacao, cujo papel politico — indevidamente mitigado pela presuncao de mera
tecnicidade de suas decisdes — opera a naturalizacdo de conceitos e pode, a depender dos
interesses que representa, promover a desarticulagdo de conquistas histéricas dos direitos
fundamentais, como ocorreu nas discussbes sobre prescricdo do FGTS, terceirizacao das
atividades fins e prisdo em segunda instancia. Assim, o presente trabalho pretende analisar
0 papel politico do STF com vistas a problematizar sua composicdo e sua fungdo, como
pressuposto para reposicionar a discussao sobre a democracia e a cidadania brasileiras e

resgatar a importancia da agao politica no contexto contemporéneo.
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Introducgao

A Constituicdo de 1988 formalmente guindou a estrutura de poder do Estado
Brasileiro ao status de estado democratico de direito, alicercando os mecanismo de
limitagdo do poder e atribuindo ao Poder Judiciario uma papel primordial tanto na garantia
da concretizacdo da Constituicdo quanto na efetivacdo da correcdo funcional e restricdo aos
abusos do poder. A partir dela, além do aumento significativo do catalogo de direitos

fundamentais, foram ampliados 0os mecanismos de acesso ao poder judiciario (defensorias
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publicas amparadas por autonomia funcional, juizados especiais, reafirmagédo da justica
gratuita para os necessitados etc.). Da mesma sorte, o instituto do controle de
constitucionalidade ganhou sua forma mais bem estruturada, com ampliagdo tanto dos

instrumentos de questionamento quanto dos legitimados a fazé-lo.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal foi, paulatinamente, apropriando-se
do papel de protagonista da definicido das pautas juridicas, num primeiro momento pela auto
restricdo de suas atribuigdes, e, num segundo momento, pela gradativa e consistente
ampliagdo de suas competéncias, a partir da reinterpretacao do ja volumoso rol de poderes
que a Constituicao |he atribuiu. Ferreira e Val (2013) apontam o final da primeira década do
século XXI como marco indicativo dessa virada, muito em razdo da atuacao do Min. Gilmar
Mendes como Presidente da Corte. Para os autores, a Corte caminhou “em diregdo a uma
jurisprudéncia que assume o papel ndo apenas de dizer o direito, mas também o de cria-lo,

de concretiza-lo”, tornando-se, para eles, um “espaco aberto a sociedade civil”.

Esse movimento é, alias, compativel com o processo de consolidacdo do
protagonismo do Poder Judiciario nas sociedades ocidentais ditas democraticas identificado
(e criticado) por Maus (2000), para quem o papel do judiciario no século XX vem
acompanhado de uma “veneracao religiosa” pela populagédo, que Ihe atribui a fungcédo de
superego da sociedade, com o papel de estabelecer os parametro da razdo pratica,
imunizando a atividade jurisprudencial de criticas e naturalizando suas escolhas. Para
autora, “quando a Justica — em todas as suas instincias — decide questbes morais
polémicas a partir de pontos de vista morais, pratica [...] a ‘desqualificacao’ da base social”,
e concretiza o poder de transformar a moralidade que expressa e que representa grupos

especificos da sociedade no conteudo (significado) da norma juridica. (Maus, 2000, p. 201)

Talvez fosse possivel reconhecer, acompanhando Salles (2017), que o processo
de reafirmacao jurisprudencial dos direitos fundamentais pelo STF seria um novo espaco
publico de construcdo do sentido de democracia, ja que o historico brasileiro de omissao
pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo levam a uma aposta no Poder Judiciario como
defensor dos grupos excluidos e marginalizados; isto é, caberia ao STF o papel de empurrar
a histéria, sedimentando direitos que sdo fruto de imposicdo do processo civilizatorio
(BARROSO, 2018). Entretanto, os avang¢os também podem decorrer simplesmente de um

contexto histérico-social muito especifico. Nada obstante, os ganhos decorrentes da atuagao



da Corte s&o ainda muito incipientes se comparados a extrema desigualdade brasileira® e ao

retrocesso decorrente das suas mudangas de rumo.

Esse deslocamento do papel do judiciario, que torna a soberania popular refém
dos principios que aquele Poder define - ja que é na Justica que o cidadao cré poder
viabilizar a efetivagdo do exercicio da democracia (Garapon, 1999) - inspira a discussao
sobre o processo de construgao dos significados das normas constitucionais, mormente os
direitos fundamentais, cuja textura aberta dos significantes garante multiplas possibilidades
interpretativas, tornado possivel a inviabilizacdo do exercicio de direitos sem negar sua

existéncia ou sua (suposta) efetividade.

O argumento principal do presente trabalho, que expressa a fase inicial da
pesquisa e indica apontamentos preliminares, vale-se das elucubragdes de Ernesto Laclau,
(bem como de Chantal Mouffe), num esforco de compreensao do papel contemporéaneo do
STF. Postula-se a perspectiva de que o Tribunal, no contexto de ampliagdo de suas
competéncias, converteu-se definitivamente num ator politico que, através da reconstrucéo
dos significados atribuiveis aos significantes que expressam muitos dos direitos
fundamentais previstos na Carta Constitucional de 1988, em especial aqueles categorizados
como direitos sociais, diminui, € mesmo anula, o seu sentido prestacional. Com isso, o STF
passa a figurar como chancelador (e concretizador) dos interesses das classes dominantes,
seja porque impede o0 acesso da populagdo mais carente aos bens e servigos do Estado,
seja porque desarticula mecanismos historicamente consolidados de equalizagdo desses
dois grupos no campo da luta por reconhecimento e reafirmagcdo de direitos. Assim, o
Supremo Tribunal Federal constituir-se-ia no ator privilegiado de catalisacdo das pretensbes
de hegemonizagdo da narrativa e do exercicio do poder, através da naturalizacdo de
conceitos que, ndo sendo naturais, expressam o interesse contingente que ora representa
uma sutura na sociedade, mas cujo excedente de significacdo esta contido nas demandas

negadas da populacao excluida e invisibilizada.

Na primeira parte do texto, destacar-se-d a centralidade do conceito de
significante vazio para a compreensao dos movimentos atuais do STF como agente politico.
Na segunda, serdo apresentadas algumas decisbes que chancelam a tentativa de
explicacdo aqui estabelecida: a decisdo sobre o prazo prescricional do FGTS, a
constitucionalidade da terceirizacdo de atividades-fim e do fim da contribuicido sindical, e a

recente restricdo “em progresso” de judicializacdo da saude.

% Veja-se, sobre o tema, por exemplo, Rossi (2018) e Castro (2018), bem como Moreira e Pinheiro (2018), sobre
negagdo de acesso aos direitos basicos para os grupos menos privilegiados, Paixdo e Lourengo Filho (2018)
sobre supressao de direitos trabalhistas, e Leonidio (2016) sobre criminalizagdo de movimentos sociais.



| - A centralidade do conceito de “significante vazio” na atuagao (politica)

protagonizada pelo STF

As expressobes “politica judicializada” ou a “judicializagao da politica” ocupa um
imenso espago nos debates académicos brasileiros, tendo como principal objeto a crescente
participagcdo do Supremo Tribunal Federal na formulagdo, decisdo e aplicacdo de politicas

tradicionalmente deliberadas nas esferas dos poderes Legislativo e Executivo.

No momento em que se escreve o presente trabalho, ha no debate tedrico e
pratico do direito constitucional brasileiro a formulagdo da hip6tese de que o Supremo
Tribunal Federal (STF) pode ser a “razdao sem voto” na democracia brasileira, agindo de
maneira representativa dos anseios populares; isto €, que em seu papel de corte suprema, o
STF “pode empurrar a histéria”’, agindo de maneira “iluminista” (BARROSO, 2015)*. E a
ponta do caminho institucional que o Supremo Tribunal Federal brasileiro soube trilhar. E
preciso reconhecer que as decisdes politicas no Brasil, sobretudo as politicas publicas sédo
afetadas frequentemente e significativamente por decises judiciais, mormente por decisdes
advindas do STF.

Esse caminho de expansdo do poder da Corte possui algumas narrativas
explicativas dadas pela teoria politico-constitucional brasileira. Tais explicagdes sobre o
processo de consolidagdo do protagonismo politico do STF passam por variaveis como o
desenho institucional, texto constitucional, expectativas sociais e comportamento estratégico
dos atores frente ao Tribunal (ARGUELHES, 2014). Nao cabe, no contexto desse trabalho
explorar essas multiplas explicagdes, sendo suficiente a identificacdo dos mecanismos,
processos e resultados decorrentes da expansao do poder do STF. E, nesse diapasao, o
estudo de Almeida (2010) traz aportes expressivos. Segundo o referido autor, a reforma
constitucional de 2004 pode ser apontada como principal instrumento de ampliacdo do poder
do STF, com a criagdo, por exemplo, da Sumula Vinculante e a redistribuicao de
competéncias entre o STF e o STJ, bem como a criagao dos Conselhos nacionais (Justica e
Ministério Publico). Ao mesmo tempo, o autor aponta uma mudancga de perfil na escolha dos
membros dos tribunais superiores no geral, e do STF em particular, cada vez mais afastado
dos Juizes de carreira que comegaram sua atuacio na primeira instancia, e cada vez mais
pautado na escolha de Advogados, membros do Ministério Publico e Magistrados dos outros

tribunais superiores que nao tiveram experiéncia na primeira instancia.

4 A partir de nossos pressupostos tedrico, podemos afirmar que essa “necessidade histérica” de um movimento
uno, inteligivel e homogeneamente compreendido é algo com que Laclau e Mouffe discordariam frontalmente
(LACLAU e MOUFFE, 2001).
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[S]lumulas vinculantes, repercussao geral dos recursos e a criagdo dos Conselhos Nacionais de

Justica e do Ministério Publico foram todas elas medidas trazidas pela Reforma do Judiciario e

que, a pretexto de imprimir ganhos de eficiéncia e racionalidade na fungao judicial, resultaram em

maior centralizagdo do sistema e concentragdo de poder nas maos das mesmas elites que

conduziram o processo reformista. (ALMEIDA, 2010, p. 283-284)

Contudo, essas variadveis exdgenas nao sao suficientes, por si sos, para explicar
o crescimento do STF como ator decisério e decisivo da politica, passando das margens
para o centro do debate das principais pautas de politicas publicas. Arguelhes (2014) aponta
que a presenca e os efeitos dessas varidveis exdgenas sugerem que sao independentes
das ideias, aspiragdes e das proprias decisdes daqueles que compdem o STF; como se 0s
fatores politicos formassem um cenario dado e ao STF n&o seria possibilitada qualquer
ingeréncia ou qualquer comportamento modificativo dessas condigbes dadas. Se verdadeira
essa visdo, os Ministros enquanto pessoas que performam suas subjetividades - com suas
crengas politicas e morais, concepgoes institucionais de como deve atuar o tribunal, etc. -
nao seriam relevantes na analise da atuacdo da Corte. Os Ministros seriam, nessa visao,
observadores de um mundo que acontece em sua volta, que os lanca no meio dos debates
politicos, sem que tenham vontade de ali estar (ARGUELHES, 2014, p.27) .

Nada obstante, essa analise desprezaria as verificacbes empiricas do
funcionamento do tribunal. E necessario levar em consideracdo as preferéncias dos
Ministros de como exercer a jurisdicao e os limites de competéncia do tribunal. O “querer”
dos Ministros encontra e se mistura com as variaveis exoégenas citadas. Portanto, “longe de
serem vitimas, espectadores ou simples convidados, os Ministros do STF precisam ser
encarados como agentes do processo de construcao e transformagéo do poder do tribunal’
(ARGUELHES, 2014, p. 27).

A partir dessa percepgao, a proposicao principal deste trabalho é a de que, no
contexto contemporaneo, considerando-se a ampliagao do poder do STF e os mecanismos
de decisao por ele estabelecidos, a Corte se insere no ambito dos processos de definicao e
redefinicdo politica das hegemonias narrativas da sociedade, como ator privilegiado que, por
conta de sua constituicdo e das relagdes politicas que expressa, vem reconfigurando
(reduzindo) a dimensado de aplicagdo dos direitos fundamentais pela reconstrugdo dos
significados atribuidos aos significantes dos direitos fundamentais através da interpretagao

da Constituigao.

Nas palavras de Mouffe (2006, p. 17), “qualquer sociedade é produto de uma
série de praticas cuja intencao é tentar estabelecer a ordem num contexto de contingéncia”.

Logo, o politico, entendido como o conjunto de escolhas fundamentais de uma sociedade,



estd ligado as instituicbes hegeménicas, compreendidas como resultantes de praticas
sedimentadas que, embora percebidas como naturais, s&o precarias e contingentes. Dessa
forma, entre o social e o politico existe uma fronteira instavel amparada em renegociagdes e

deslocacdes entre agentes sociais (p. 18).

Laclau e Mouffe (2001) desenvolvem o projeto tedrico da democracia radical
partindo justamente do conceito de hegemonia. Os autores apropriam-se dessa categoria
gramsciana que, superando em termos o essencialismo da “classe” marxiana, apostou no
papel da ideologia como construtora da hegemonia, uma espécie de cimento organico que
unifica o bloco histérico, transferindo para as vontades coletivas complexas resultantes “da
articulagdo politico-ideoldgica de forgas historicas dispersas e fragmentadas” o papel de
sujeito politico da transformagéao (GIACAGLIA, 2006, p. 104). Assim, o essencialismo das
classes sede lugar a uma contingéncia histérica-social ainda mais ampliada (HOWARTH,
2000, p. 109). Contudo, os autores reconhecem a persisténcia da perspectiva essencialista
na proposta de Gramsci, percebida na necessidade de um principio unificador no processo
de formacao hegemodnica, que também ira corresponder, de certa forma, a uma classe
econdmica fundamental, numa sucesséao de classes a ocupar a posi¢gao de hegemonia.

Hegemonia de classe ndo é uma pratica completamente resultante de lutas, mas tem uma

fundagao ontoldgica em ultima instancia. [...] uma falha na hegemonia da classe trabalhadora s6

pode ser seguida de uma reconstituicio da hegemonia burguesa, de forma que no final, a luta
politica ainda € um jogo de soma zero entre as classes. Esse é o nucleo essencialista inerente que
continua presente no pensamento de Gramsci, definindo um limite para a I6gica desconstrutiva da

hegemonia. (LACLAU e MOUFFE, 2001, p. 69)

Para superar essa deficiéncia, os autores langam mao do conceito de discurso,
numa perspectiva eminentemente politica, definindo-o como uma totalidade estrutural de
diferengcas, que é resultado de praticas articulatérias (LACLAU e MOUFFE, 2001, p
105-114). As praticas articulatérias seriam as responsaveis pelo estabelecimento das
relacbes de diferenca e similaridade entre os elementos da totalidade, fixando os
significados (pontos nodais) responsavel por construir a narrativa. Contudo, tais pontos
nodais seriam sempre parciais em razao do carater sempre aberto do social. Toda fixagdo
de significados encerraria um excedente de significacdo, ou seja, uma parte que ndo esta
abrigada naquela fixagcdo, e que se torna a garantia da abertura daquela totalidade. Com
isso, pretendem superar o essencialismo identificado nas outras propostas interpretativas da

constru¢do da sociedade que sustentam sua abordagem.

Como destaca Torfing, a nogéo de discurso tem duas diferengas importantes em

comparacgao a ideia de “condi¢cao de possibilidade” do transcendentalismo ocidental: ndo é



a-histérica e invaridvel e nado esta ancorada na concepc¢ao idealista de sujeito, mas sim na
de estrutura. O discurso & a base preestabelecida que da significado a nossos atos
(linguisticos e extralinguisticos) mas cuja estruturagéo nao é estatica e sim dindmica, sujeita
a constante negociacao (TORFING, 1999, p. 84-85). Portanto, o ser de um objeto decorre do
sistema de diferencas significativas que constitui sua identidade, e essa estrutura discursiva
€ uma construcéo socio-politicas estabelecedora das relagdes entre objetos e praticas, ao
mesmo tempo “que provém 'posi¢cdes de sujeito’ com as quais 0 agente pode identificar-se”
(HOWARTH, 2000, P. 102). O discurso é um processo incompleto de fixacado resultante de
articulagcbes em um campo de discursividade (ANDERSEN, 2003, p. 50), que é o horizonte
de diferencas ou possibilidade de significacdo (indicativos da abertura do social) onde irdo
ocorrer as praticas articulatérias criadoras das equivaléncias entre diferencas que
expressardo os pontos nodais cujo conjunto compde o discurso a totalidade relacional
(LACLAU e MOUFFE, 2001, p. 113), numa abordagem anti-essencialista e
pos-fundacionista que reconhece a realidade do ser como resultado do sistema de
significados onde ele esta inserido (GIACAGLIA, 2006, p. 102).°

Ha aqui uma analogia entre sistema social e sistema lingiistico, dado que “em
ambos os sistemas todas as identidades sdo sempre relacionais e todas as relagdes tém um
carater necessario”, embora os sistemas de relagdes sociais nao sejam fendmenos
puramente linguisticos (HOWARTH, 2000, p. 102-103). A contingéncia do social torna-o
indecidivel ndo por carecer de fundamento, mas por basear-se em fundamentos instaveis,
divididos, desorganizados, a partir dos quais se pretende “naturalizar’ e “objetivar’
identidades politicamente construidas (LACLAU, 2000). Essa indecidibilidade do social
apresenta-se em trés niveis: na ambiguidade dos significantes flutuantes (ligados a
diferentes significados a depender do contexto em que sao empregados - por exemplo,
democracia, cidadania etc.), cujos significados substituem-se no curso das lutas politicas até
que uma forga hegeménica os fixe precariamente; na ambiguidade interna do préprio projeto

hegeménico; e na ambiguidade do contexto em si (TORFING, 1999, p. 62-64).

E dessas ambiguidades surge a possibilidade da hegemonia. A tentativa de
hegemonizagédo da-se em razao dos significantes ndo estarem irreversivelmente ligados aos
significados e de haver um excedente de significagdo (que é o que inviabiliza o fechamento
completo do social e identifica os antagonismos sempre presentes). A hegemonia é

justamente a tentativa de superagéo (precaria) da contingéncia.

5 Na precisa explicacdo de Marchart, “[...] o que veio a ser chamado pds-fundacionismo néo deve ser confundido
com antifundacionismo. O que distingue o primeiro do segundo é aquele ndo assume a auséncia de qualquer
fundamentagao; o que assume é a auséncia de uma fundamentagao ultima, porque é apenas na base de uma tal
auséncia que fundamentagdes, no plural, sdo possiveis.” (MARCHART, 2007, p. 14).



A nocao de contingéncia (e, por conseguinte, a de hegemonia), transforma-se na
obra de Laclau (e Mouffe). Num primeiro momento esta restrita ao processo de competi¢do
dos projetos antagdnicos na formagéao das coletividades. No texto “Hegemonia e estratégia
socialista”, os autores ampliam o conceito, que passa a incluir todas as relagdes sociais e a
viabilizar a nocado de praticas articulatérias, de forma a que os projetos hegemébnicos
objetivem a formacdo de sistemas estaveis de significados. Posteriormente, Laclau
estabelece, especialmente na obra “Emancipag¢des”, uma nova perspectiva para a ideia de
contingéncia, associando-a tanto ao sujeito do projeto hegeménico quanto as estruturas
sociais, entendidas estas como indecidiveis (HOWARTH, 2000, p. 110).

Assim, a construgdo das hegemonias em contextos indecidiveis dar-se-ia pela
formagado de uma cadeia de equivaléncia (chain of equivalence), que supera as diferengas
presentes na sociedade e nos sujeitos que a compde, conduzindo a uma equiparagao das
demandas (significados). Essa equivaléncia pode finalmente ser representada como um
todo (universalizante) pelo discurso hegeménico que produziu a sutura contingente da
sociedade, decorrente da existéncia de elementos’ que ndo participam da cadeia de
equivaléncia e representam a sempre presente possibilidade de disrupgédo (LACLAU e
MOUFFE, 2001). Essa cadeia de equivaléncia sé € possivel pela existéncia de significantes
vazios, capazes de ligar as multiplas demandas diferentes numa cadeia que as equipare. E
esses significantes vazios séo significantes sem significados, cuja existéncia no campo da
significagdo so é possivel porque:

[...] qualquer sistema de significagdo é estruturado ao redor de lugares vazios resultantes da

impossibilidade de producdo de um objeto que, todavia, é requerido pela sistematicidade do

sistema [...] uma impossibilidade positiva, com uma localizagdo real para qual o x do significante
vazio aponta.

[...] o significante que é vazio a fim de assumir a fungéo de representagdo sempre sera constituido

inadequadamente. (LACLAU, 1996, p. 40).

Para Laclau, os significantes vazios ndo sdo uma abstragdo, mas sim uma
irrepresentatividade, que, “como no discurso mitico, nomeiam uma completude ausente —
numa analise socio-politica, a completude da comunidade”, o que conduz a uma nog¢éo nao
formalista de “vazio” e a uma “universalidade” que, como totalidade, “s6 pode ter como meio
de representagdo demandas sociais particulares organizadas em torno de pontos de
deslocacgao particulares”. Logo, “uma demanda ou grupo de demandas assume, sem desistir
completamente dos particularismos, a funcdo adicional de representar a série como um

todo”, constituindo a hegemonia, que expressa uma universalidade relativa “derivada de

" Elementos s&o diferengas ndo articuladas discursivamente, enquanto momentos referem-se a posicdes
diferenciais, articuladas pelo discurso (LACLAU e MOUFFE, 2001, p. 105).



uma cadeia de equivaléncia constituida em torno de pontos nodais” e cuja possibilidade
“depende do vazio como uma concreta — e nao abstrata — presenca” (LACLAU, 2004,
p.279-328), sendo certo, pois, que “tudo o que é universal ndo é mais que uma
particularidade que a partir de uma operagdo hegeménica ocupa o lugar de universal”
(GIACAGLIA, 2006, p. 107). E se o universal € reconhecido como o resultado de uma
hegemonizagdo sempre provisoria (em que um particular apropria-se do significante vazio a
fim de representar demandas encadeadas de forma equivalente), o processo de
identificacdo sera sempre precario e passivel de modificagdo por outras tentativas de
hegemonizacao dos significantes vazios de uma comunidade ausente: “o reconhecimento da
natureza constitutiva dessa falha e sua institucionalizagao politica € o ponto de partida da
democracia moderna.” (LACLAU, 1996, p. 46)

Tao importante quanto a nocdo de significante vazio € a nocao de significante
flutuante, também apresentada por Laclau (2000) e que, em vez de constituir como “casca”
apta a abarcar os significados decorrentes do processo de consolidacédo do discurso
hegeménico, seriam:

significantes que, pela sobredeterminagao inevitavel de seu sentido, poderiam ser deslocados de

um discurso e ter seu significado reapropriado em discurso outro concorrente, adquirindo nova

identidade e transformando, da mesma forma, a totalidade do novo discurso. Seriam fundamentais
as praticas hegemonicas pela capacidade de instituir ligagdes entre as cadeias discursivas pelas

quais tais significantes “flutuam” (MACHADO, 2016, s.p.)

O discurso pautado na reafirmacdo dos direitos humanos, €, em graus
diferentes, a tonica das sociedades ocidentais contemporéneas. E, embora haja, na ultima
década, uma onda de desqualificagdo desse discurso (LEONILDO, 2016), esse movimento
nao propriamente o nega, mas apenas busca uma reconfiguracdo de seu conteudo, o que,
ademais, reafirma o contexto aqui proposto, de que sejam significantes vazios cujos
conteudos representam a expressao do discurso hegemoénico. Contudo, ndo obstante essa
percepcao, é forcoso reconhecer que que os direitos fundamentais, como versao estatal dos
direitos humanos (expressao usada no contexto internacional), ainda sao o elemento
definidor do estado democratico de direito na sua configuragdo contemporanea. Nessa
perspectiva, os direitos fundamentais cumprem o papel de significantes vazios, no contexto
de disputa pela narrativa, de construgdo da hegemonia discursiva que produz a sutura
contingente da sociedade. Assim, eles sao apropriados por um determinado discurso
hegemébnico que é resultado de articulagdes que definem significados (pontos nodais) e
passam a representar uma cadeia de demandas consideradas de forma equivalente, apesar

de diferentes em esséncia.



Essa heranga liberal dos direitos fundamentais reafirma um sujeito abstrato
universal que existe fora das relacdes de poder e cuja garantia de manutencao da existéncia
concreta insere-se na criagdo de um poder politico legitimo e limitado por direitos que
protegeriam o sujeito (pré-existente a sociedade) quando este fosse inserido na sociedade.
Essa afirmagcdo (e reafirmagdo) naturaliza o conceito de direitos fundamentais e suas
representagdes (direitos individuais, direitos sociais, direitos difusos etc.), transformando-as
em um dado e instaurando a perspectiva da apropriagdo dos conceitos para a manutencao
das hegemonias. Como destaca Chambers (2004, p. 186-187), a sustentagao e revigoracao
do discurso dos direitos humanos (e fundamentais) requer uma deslocacido para além do
discurso liberal dominante — cuja versdo de pluralismo desvalorizou aquela nogao
emancipatoria de direitos humanos, tornando-os até mesmo perigosos. O autor prossegue,
citando a andlise de Zerilli (2004) sobre bindmio particular/universal apresentado por Laclau
e de sua rejei¢do da dicotomia entre falsa universalidade / universalidade verdadeira, que o
problema do moderno discurso universal ndo é o fato de ser simplesmente excludente — o
que poderia ser resolvido pela descoberta da “verdadeira” universalidade inclusiva —, mas de
ser falso, visto que qualquer tentativa de conceber um conceito de universalismo
completamente reconciliado e suturado é falha porque “nenhuma identidade particular pode
assimilar o universal a si, e ainda o universal ira sempre e unicamente emergir de uma
particularidade.” (CHAMBERS, 2004, p. 196).

Em estados de democracia claudicantes como o Brasil (considerando o processo
histérico de marcha e contramarcha da democracia no século XX), a aposta no discurso dos
direitos fundamentais como substrato de garantia dos individuos contra os excessos do
Estado ultrapassam o ambito do processo politico propriamente dito (visto com
desconfianga) e consolidam-se nos mecanismos de protecao juridica e judicial. O exercicio
democratico deixa de ser, entdo, o pressuposto da protecdo dos direitos, e o judiciario
torna-se o guardido das aspiragoes de direitos declarados na constitui¢ao.

O juiz surge como um recurso contra a implosdo das sociedades democraticas que nao

conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificagdo que elas mesmas

geraram. [...] Em face da decomposigéo do politico, € entéo ao juiz que se recorre para a salvagao.

Os juizes sdo os ultimos a preencher uma fungdo de autoridade — clerical, quase que parental —

abandonada pelos antigos titulares. (Garapon, 1999, p. 27)

No caso Brasileiro, o STF e o representante privilegiado dessa tendéncia,
considerando suas atribuiges constitucionais de controle de constitucionalidade e o
crescimento vertiginoso de suas atribuicdes desde a sua formacao até a consolidacido do

amplo espectro de mecanismo de controle jurisdicional nas ultimas décadas (FERREIRA,



2009), que o colocam na condi¢cao de “guardido da Constituicdo”, ou, em termos de uma
traducao pela teoria laclauniana, na condi¢cdo de definidor dos conteudos dos significantes
vazios que ele, em tese, protege. Nao sem razdo, Machado (2016), embora apresente
conclusdes diversas das aqui propostas, destaca a importancia do pensamento de Laclau (e
Mouffe) para a compreensao do papel da jurisdicdo no contexto contemporaneo.
Assim, tanto como instrumental analitico do discurso jurisdicional enquanto regularidade em
dispersao propria quanto como instrumental analitico desse discurso enquanto momento de
discursos mais amplos, as categorias desenvolvidas por Laclau e Mouffe aparecem como
apropriadas ao estudo da jurisdicdo, capazes de guiar pesquisas a resultados de grande
importancia tedrica e pratica. Ou seja, adequada e util a uma sociologia da pratica jurisdicional, a
teoria desenvolvida por Laclau e Mouffe abriria espago para novos e frutiferos estudos do Direito
contemporaneo, balizando analises de discurso capazes de clarificar os jogos de forga em questao
nos antagonismos que encontram expresséo no debate judiciario. (MACHADO, 2016, s.p.)
Nesse contexto, a questdo central refere-se aos pressupostos de decisdo que
inspiram os Ministros do STF, haja vista que elas expressam uma perspectiva hegemonica e
a impdem pela via da jurisdicdo constitucional, para muito além das discussdes e escolhas
democraticas. Como ressalta Ferreira (2009, p. 58), “O modelo de indicagdo executiva
seguida da chancela senatorial [...] parece hoje insuficiente a alicergar a legitimidade

democratica que se aguarda da cupula da organizacgéao judiciaria brasileira.”

Il - As transformacgoes concretas no significado dos direitos fundamentais:

decisoes judiciais expressivas

Diante das articulagbes tedricas propostas, que induzem a conclusdo de que o
STF apresenta-se atualmente como sujeito politico privilegiado de criagcdo dos significados
que completam os significantes presentes na Constituicdo de 1988, como um todo, e, em
especial, daqueles denominados Direitos Fundamentais; bem assim a conclusao de que,
nesse papel, o STF faz opgbes politicas e morais que, sem apagar os Direitos
Fundamentais, acabam por reconfigura-los numa perspectiva contraria aos interesses
daqueles que seriam protegidos por tais direitos, resta apresentar alguns exemplos

concretos que podem corroborar tais assertivas.
A desqualificagao dos direitos trabalhistas

Os direitos trabalhistas sdo uma conquista histérica da classe trabalhadora,
estabelecidos e consolidados através do tempo, desde a primeira metade do século XX,

com o surgimento da Consolidacao das Leis Trabalhistas (Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de



maio de 1943). Nao obstante, na ultima década, a rede de protecdo dos direitos do
trabalhador vem sofrendo um intenso ataque das classes patronais, com eco nos
legisladores que representam aqueles interesses. Dai terem sido realizadas reformas que,
ao argumento de modernizar as relagbes trabalhistas, garantir o desenvolvimento
econdmico, inserir o Brasil competitivamente no cenario internacional, desarticularam
beneficios antigos dos trabalhadores sem efetiva mudanga estrutural das condigcbes
econdmicas brasileiras. Algumas dessas transformag¢des se deram pela via da mudanga na
legislacdo, posteriormente chancelada pelo STF; outras decorreram diretamente da
reinterpretacao judicial dos conceitos constitucionais e legais. Sdo exemplos expressivos: a
reducdo da prescricdo trintenaria do FGTS, o reconhecimento da constitucionalidade da
terceirizagdo da atividade fim e da proibicdo da obrigatoriedade do chamado “imposto
sindical”.

O FGTS surge no cenario juridico brasileiro em 1966, como mecanismo de
substituicao da estabilidade de emprego. Desde a primeira lei do FGTS consolidou-se como
prazo para cobranca judicial de valores ndo depositados pelas empresas, o0 prazo de trinta
anos. Assim, o empregado que néo tivesse recebido mensalmente os valores referentes ao
fundo, poderia ingressar em juizo para cobrar os trinta anos anteriores. Apds a promulgacao
da Constituicio de 1988, uma lei que revisou o instituto e manteve o referido prazo.

Historicamente, as empresas buscaram pela via judicial o reconhecimento da
inconstitucionalidade do referido prazo, sob o argumento de que os direitos trabalhistas
teriam prazo prescricional de cinco anos, conforme determinagao da Constituicdo. Depois de
seguidas derrotas, finalmente, em 2014 (Agravo no Recurso Extraordinario 709.212, com
repercussao geral - Tema 608), o STF reconheceu a validade do argumento patronal e
determinou a redugcdo do prazo. A questdo central da decisdo foi a interpretacao do
dispositivo constitucional, associada ao reconhecimento, pela Corte, do surgimento de
mecanismos suficientes de protecdo do trabalhador contra o ndo cumprimento pelo
empregador da obrigacao de depositar. Segundo o voto condutor da decisdo do STF, da
lavra do Min. Gilmar Mendes, a Constituicdo, ao estabelecer prazo de cinco anos para a
prescricdo dos direitos trabalhistas, ndo poderia admitir norma infraconstitucional que
expandisse tal prazo. Da mesma sorte, informou a decisdo que, na atualidade, como os
trabalhadores podem acompanhar online os valores depositados na conta de FGTS e
podem ingressar com agdes e realizar denuncia junto ao Ministério do Trabalho, ndo haveria
motivo para a protecdo expandida.

Ocorre, entretanto, que a decisdo enuncia tais “verdades” sem qualquer

apresentacao de dados estatisticos que as corrobore, de forma que apenas representam



crengas na eficiéncia do sistema, ignorando o simples fato de que a existéncia de inUmeros
processos de cobranca de FGTS em prazos superiores aos cinco anos previstos na
Constituicdo sdo um indicio robusto de que a mencionada rede de protecido nao é eficaz.
Para além disso - a questdo mais relevante no contexto deste estudo - 0 argumento de que
0 prazo quinquenal previsto na Constituicdo impediria a criagédo por lei de prazo mais amplo
contrasta diretamente com a interpretagdo dominante sobre o papel dos direitos
fundamentais previsto na constituicdo, que seriam um minimo de prote¢ao do individuo,
passivel de ser ampliado pelo legislador ordinario, caso nao expressamente vedado prépria
constituicdo. Assim, Nao faz sentido reconhecer a inconstitucionalidade de lei que “melhora”
a protecdo do trabalhador sob o argumento de que essa melhora é vedada pela texto
constitucional apenas pelo fato de nele constar prazo menor.

Nesse diapasdo, a decisdo do STF distorce o sentido das garantias
constitucionais, impde interpretagao restritiva a liberdade de conformacéao do legislador, que,
pela l6gica da decisdo nao estaria mais legitimado a ampliar direitos fundamentais previstos
na Carta (quando, na verdade, a Constituicdo, no seu art. 60, veda apenas a restricdo ou
supressao de direitos fundamentais), sem qualquer avaliagdo robusta do cenario econémico
ou trabalhista brasileiro, o reflete apenas uma escolha (moral, politica, econémica etc) que
significa uma adesio a uma visao de mundo, essencialmente.

No caso da terceirizacdo, o STF mostrou entendimento convergente com as
modificagbes legislativas trazidas pelas leis 13.429/17 e 13.467/17, que consolidaram
legalmente a possibilidade de terceirizagdo da atividade fim das empresas, quando
reconheceu a validade da aplicagdo do instituto antes mesmo da legislacdo em questéo,
revisando a Sumula 331 do TST, que proibia a pratica e a admitia apenas para atividades
meio (ADPF 324 e Recurso Extraordinario em repercussao geral 958252, julgados em
30/8/18). Da mesma forma como foi feita na decisao da prescrigcdo do FGTS, o plenario, por
maioria, amparou-se em impressdao sobre a dimensdo do instituto, defendendo, sem
estatistica robusta, a inexisténcia de risco a prote¢cao do trabalhador. Nesse contexto, uma
vez mais, fez uma escolha politica, aderiu a tese do setor patronal, esvaziando as protegdes
trabalhistas presentes na Constituicdo. Possivelmente, numa eventual demanda pela
declaragdo de inconstitucionalidade das leis mencionadas, o STF reafirmaria a sua
constitucionalidade, reverberando decisao sobre o regime juridico anterior a elas.

Ainda no ambito dos direitos trabalhistas, apresenta-se o recente
reconhecimento da constitucionalidade do fim da contribuicao sindical (estabelecido pela Lei
13.467/17). O STF, julgando a ADI 5794 (decisdo de 29/06/2018), declarou constitucional a

extingdo da obrigatoriedade pautada na leitura do dispositivo constitucional que garante o



direito a ndo associacado e na liberdade de escolha do individuo. Ocorre, entretanto, que a
garantia fundamental dos valores sociais do trabalho (art. 1°, IV, da CF) exige mecanismo
eficientes de defesa das demandas trabalhistas, dentre os quais os sindicatos. E a
contribuicdo trabalhista ndo determinava associagdo compulséria, mas apenas contribuicao
para a manutencao das atividades dos referidos coletivos. O argumento é simplério e ignora
a necessidade de sustentacdo financeira efetiva das entidades representativas. Uma vez

mais, sem estudos robustos, o STF fez uma escolha politica.
Judicializagdo da Saude: flutuagao dos significantes nas decisées do STF

Essa segdo é dedicada a mostrar a transformacado do significado do direito
fundamental a saude, ainda que em apertada sintese. A fase inicial da constitucionalizagao
e posterior judicializagdo da saude é uma o6tima radiografia do comportamento de “auto
restricao” perpetrado pelo STF nos primeiros anos de vigéncia da Carta Constitucional.
Tendo por base 0 mecanismo de busca do site do Tribunal, a primeira decis&o sobre saude
data de novembro de 1999, isto é, onze anos apds a promulgagao da Constituicdo. Nesta
decisdo - Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 238.328-0/RS -, o artigo 196 foi
diretamente aplicado como fundamento juridico que obrigaria ao Estado a prestagao positiva
de fornecer medicamentos “aos necessitados”, principalmente quando estivessem em
tratamento contra a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS).

A partir deste julgado, inicia-se 0 movimento para vencer o entendimento de que
as normas de direitos sociais seriam “programas de governo” - normas programaticas, com
baixa densidade normativa -, com o STF passando a paulatinamente reconhecer e aplicar a
Constituicao Federal, sobretudo os direitos sociais, como um conjunto de normas de eficacia
plena e direta®, isto €, com aplicabilidade imediata, derivando deveres para o Estado, a partir
do exercicio de direitos pelos particulares. Sobre a inauguragdo dessa passagem do texto
“programatico” para um texto normativo, vale registrar o que assentou o Ministro Celso de
Mello, quando relator do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 271.286-8/RS:

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL

INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito publico subjetivo a satde representa

prerrogativa indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria

Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,

por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem

incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a

garantir aos cidadaos, inclusive portadores de virus HIV, o acesso universal e igualitario

a assisténcia farmacéutico e médico-hospitalar. O direito a saude — além de qualificar-se

8 Neste sentido, ver as seguintes decisdes: Recurso Extraordinario n® 195.192-3/RS e Agravo no Recurso Extraordinario n° 271.286-8/RS.



como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia

indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja sua esfera

institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagéo, sob pena de incidir, ainda

que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A

INTERPRETACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL PROGRAMATICA NAO PODE

TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O

carater programatico da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica — que tem nos

destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a

organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa

constitucional inconsequente, sob pena de o poder publico, fraudando justas

expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o

cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade

governamental ao que determina a prépria lei fundamental do Estado. (caixa alta no
original).

Nao € preciso dizer que a judicializacao da saude €, neste estagio historico, uma
figura muito bem acabada que retrata o campo de tensao do estabelecimento do STF como
ator politico e “ativista”, segundo alguns; afinal, o STF passa a decidir sobre as politicas
publicas de saude e conta(va) com o cumprimento de suas decisdes, que, obviamente, eram
seguidas pelos juizes das instancias judiciais iniciais e/ou serviam para inumeros pleitos
individuais por remédios. O “incentivo” a judicializacdo gerou a marca, em 31 de dezembro
de 2016, de 1.346.931 demandas diversas que tinham como tema algum aspecto do direito
a saude, segundo o Relatério Justica em Numeros de 2017, do Conselho Nacional de
Justica®. Além disso, o gasto orgamentario chegou naquele periodo a quase 4 bilhées de
reais’.

Com efeito, a partir da consolidagdo do STF como um ator relevante na
construcao e aplicacdo das politicas publicas, sobretudo em 2010, o backlash foi
relativamente imediato tanto pela via da discussdo doutrinaria da separacdo de poderes,
quanto pelo levantamento da tese defensiva estatal de “reserva do possivel’. Sem fazer
juizo de valor, é fato que as decisbes sobre direito a saude tendem a influenciar nas politicas
publicas tradicionalmente desenhadas e implementadas pelo Poder Executivo e, por
consequéncia, também possui influéncia nos orgamentos dos entes publicos, como

registramos. O proprio Poder Judiciario reconhece essas tensées, embora tenha preferido,

° 0 relatorio esta disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945¢c1dd137496¢.pdf>.
Acesso em 10 de maio de 2019

' Esses dados podem ser encontrados no site do Observatério de Andlise Politica em Saude,
disponivel em: <https://www.analisepoliticaemsaude.org/oaps:. Acesso em 10 de maio de 2019



http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496c.pdf
https://www.analisepoliticaemsaude.org/oaps

ao menos até a metade desta década, manter a retorica e as razdes de decidir no sentido da
plena eficacia e efetividade do direito a saude, com o entendimento de que a politica publica
de saude foi estabelecida constitucionalmente e que a grande parte dos julgados sao
decididos com base em “mandar cumprir’ politicas estatais ja construidas''. Desta maneira,
ha direito subjetivo a saude por parte do particular e da coletividade, caindo sobre o Estado
a responsabilidade de demonstrar a insuficiéncia de recursos para cumprir com sua
prestacdo. Porém, nos ultimos anos, apesar de nenhuma alteracdo formal na Constituicao
ter acontecido, os significados do direito a saude estdo sendo restringidos a partir do
“querer” do Judiciario, sobretudo com as recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal.

Duas questdes tormentosas apareceram diante do Judiciario e estdo sendo
resolvidas, adianta-se, com restricio da maxima efetividade do direito a saude: a
judicializacdo de remédios “fora da lista do SUS” e os remédios de alto custo. A primeira
dessas questbes foi resolvida pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
1657156, julgado com caso repetitivo'?, logo com efeitos erga omnes, e tem servido de base
para concessdes e debates até pelo STF. Nesse precedente, O STJ estabeleceu os
seguintes critérios cumulativos para o deferimento de prestacdo estatal atinente a
medicamentos que ndo estejam contemplados em atos normativos do Sistema Unico de
Saude: a parte pleiteante deve comprovar através de laudo médico a imprescindibilidade do
medicamento requerido para o tratamento e a ineficacia dos farmacos da listagem do SUS™;
a demonstracdo da incapacidade financeira do pleiteante para arcar com os custos do
medicamento e o registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Nota-se que novos critérios restritivos sao estabelecidos a partir do precedente.

Por seu turno, o STF reconheceu repercussao geral em dois casos. O primeiro

deles é o Recurso Extraordinario 566.471, em que se coloca a discussao sobre a obrigacao

" Sobre os delineamentos tedricos sobre judicializagio, reserva do possivel e o “assentamento” deste
entendimento de plena eficacia do direito a saude, apos, inclusive, utilizagdo de audiéncias publicas
para o debate, ver a Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175. O voto de Gilmar Mendes, presidente
do STF a época e relator do agravo regimental na Suspensao de Tutela Antecipada, é didatico e esta
disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610255>.
Acesso em 10 de maio de 2019

2.0 CPC/2015 regula nos artigos 1.036 a 1.041 o julgamento por amostragem, mediante a selegio
de recursos especiais que tenham controvérsias idénticas. Conforme previsto nos artigos 121-A do
Regimento Interno do STJ e 927 do CPC, a defini¢do da tese pelo STJ vai servir de orientagdo as
instancias ordinarias da Justica, inclusive aos juizados especiais, para a solu¢ao de casos fundados
na mesma controvérsia.

3 Aspecto interessante da decisdo fo no sentido de que, depois de transitada em julgado a decisdo
em cada caso concreto (envolvendo a obrigagdo de dispensacao de farmacos nao constantes nas
“listas” do SUS), o Ministério da Saude e a Comissdo Nacional de Tecnologias do SUS fossem
comunicados para o efeito de procederem a estudos sobre a viabilidade de serem os medicamentos
pleiteados incorporados as prestagdes a serem disponibilizadas pelo SUS.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art927

do Estado prestar medicamentos de alto custo nao incluido na lista do SUS para portador de
doenga grave que nao tenha condicbes financeiras de arcar com o tratamento. Ja no
Recurso Extraordinario 657.718, o debate estd sobre a obrigatoriedade do Estado cumprir
ordem judicial para fornecer remédio que nao tenha sido autorizado pela ANVISA. Ainda que
sejam demandas relativamente ligadas ao decidido pelo STJ, houve novos aspectos postos
ao debate: o alto custo dos remédios fora da Politica Nacional de Medicamentos e a
inexistente autorizagcao da ANVISA.

Até o momento da redacgao deste trabalho, os julgamentos nao foram concluidos;
contudo, os votos ja apresentados repetem os fundamentos encontrados na decisao do STJ,
entretanto ha acréscimos para as situagcdes novas. Na primeira demanda referida, o Relator
Ministro Marco Aurélio Mello, o Estado pode ser compelido a prestar os medicamentos de
alto custo se ocorrerem se demonstrado no caso concreto que ha lesdo ao minimo
existencial do sujeito pleiteante. Sendo um significante vazio , o Ministro tratou de afirmar
que a lesdo ao minimo existencial esta configurada se ocorrem duas situagbes: a) a
imprescindibilidade do medicamento de alto custo, consubstanciada na prova da seguranca
e eficacia para o aumento da sobrevida e/ou melhora da qualidade de vida do enfermo, bem
como a impossibilidade de substituicdo de outro farmaco constante das listas do SUS; e b)
se provada a incapacidade do enfermo ou de sua familia (proposicao de obrigacao solidaria,
sob a analogia da obrigagao solidaria familiar de prestar alimentos do cddigo civil). Em
seguida, o Ministro Luis Roberto Barroso, em voto-vista, sugeriu cinco requisitos para que o
Estado fosse obrigado a prestar os medicamentos de alto custo: a) incapacidade financeira
do pleiteante para arcar com os custos do tratamento (n&do fazendo referéncia em seu voto
sobre a proposta do regime de obrigagdo solidaria proposto pelo Ministro relator), b)
demonstracdo de que a auséncia da lista do SUS do farmaco pleiteado nao foi uma deciséo
expressa dos 6rgaos regulatorios competentes, c) inexistir farmaco de eficacia similar na
listagem do SUS, d) comprovacgao da eficacia do medicamento pleiteado com base no que o
Ministro Roberto Barroso chamou de “medicina de evidéncias” e, por fim, e) necessidade de
proposicdo da demanda frente a Unido, ja que a este ente federativo cabe a decisao sobre
incorporacao ou nao dos medicamentos as listas de fornecimento do SUS.

Em relagdo ao segundo julgamento iniciado, sobre compelir o Estado a prestar
medicamentos nao registrado na ANVISA, o Relator Ministro Marco Aurélio Mello havia
rejeitado o pedido, contudo retificou seu voto para afirmar que, em um primeiro momento, o
Estado somente estaria compelido a prestar medicamentos registrados na ANVISA.
Excepcionalmente, afirmou o Ministro, esse registro poderia ser dispensado e o Estado seria

obrigado a prestar os medicamentos nos casos em que possiveis de serem importados e



serem inexistentes farmacos nacionais similares, desde que imprescindiveis a saude do
pleiteante e ja tenham sido registrados nos érgaos competentes dos paises de origem. Na
sequéncia, votou o Ministro Luis Roberto Barroso, que entendeu que a regra geral deve ser
de apenas obrigar o Estado a prestar medicamentos ja registrados na ANVISA, dado o
carater técnico, cientifico e protecdo da Agéncia (no que foi acompanhado pelo Ministro
Edson Fachin, terceiro a votar). J& em relagdo aos “remédios novos”, isto é, aqueles ja
testados e aprovados, mas sem registro concluido na ANVISA, o Ministro Roberto Barroso
afirmou que é possivel, de maneira excepcional, decisado judicial compelindo ao Estado
prestar tais medicamentos, se demonstrada a demora desarrazoada do registro, além de,
cumulativamente, ja estar tramitando o pedido de registro no Brasil, ja existir registro em
renomadas agéncias regulatérias no exterior e inexisténcia de farmaco registrado na
ANVISA com potencial para substituir o medicamento pleiteado.

Pela exposicao, dado o espaco que temos neste trabalho, sumaria dessas
decisbes, pode-se perceber que o caminho iniciado pelo STF foi inicialmente de permitir a
judicializacao do direito a saude, buscando a efetividade ampla do direito fundamental.
Contudo, a partir de pressodes tedricas e politicas, critérios foram sendo colocados para a
restricdo desse direito, sem que o texto tenha sido formalmente alterado. O que se
vislumbrou foi um “querer’ do STF que, via interpretacdo constitucional, passou a
estabelecer restricdes, nomeando-as de critérios, a fruicdo do direito a saude. Se, no inicio,
a pratica articulatéria do STF considerava a universalidade do direito a saude como o ponto
de partida, agora, parece-nos que o STF passa a construir a pratica articulatéria discursiva
do direito universal a saude ponto de chegada; sendo que a estrada conta com cada vez

mais curvas colocadas, dentre outros fatores, pela prépria interpretacao do tribunal.

Consideragoes finais

Embora ainda em fase inicial, a presente pesquisa estabelecer uma leitura do
papel do STF a partir do conceito de significante vazio (bem como sua variante, o
significante flutuante), presente na obra de Ernesto Laclau, para propor a identificagéo
daquela corte como ator politico catalisador das demandas hegemoOnicas dos grupos
econdmicos dominantes, em detrimento dos interesses da parcela mais pobre da populagao
brasileira, sem, contudo, suprimir formalmente direitos, mas apenas propondo uma

reconfiguragcao do conteudo associados aos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao.



Por esse mecanismo, o processo de supressido de direitos dar-se-ia
exclusivamente pela reinterpretacdo dos conceitos constitucionais, justificados pela
legitimagéo decorrente da expansao do papel do STF na definicdo das pautas juridicas.
Esse processo conduziria a naturalizagdo de perspectivas supressoras de dimensdes
importantes dos direitos fundamentais, consolidando uma narrativa hegemonica excludente,

mal disfarcada em atividade formal de “dizer o direito”.

Entende-se como expressao desse processo uma série de decisdes tomadas
nos ultimos anos que reconfiguraram a amplitude de direitos sociais e trabalhistas,

reduzindo aplicagdo e, via de consequéncia, a protecao determinada pela Constituicao.
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