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RESUMO

Estudos recentes apontam indicios de que a atuagéo do Supremo Tribunal Federal
(STF) pode estar contribuindo para o fendmeno da judicializacdo da satde. Isso
ocorre diante da interpretacdo extensiva da Constituicdo Federal de 88 no que
diz respeito as hipéteses de justicialidade do direito. Diante disso, o estudo
promove uma anélise comparatista entre Brasil, Colémbia e a Africa do Sul, ana-
lisando como decidiram as Cortes estrangeiras e de que forma as experiéncias
destes paises poderiam contribuir com o Brasil no caso das demandas de medi-
camentos. Foi utilizada uma combinagéo dos métodos dedutivo, comparatista de
Pierre Legrand e andlise de caso de Robert Yin. Foi possivel concluir que a
forma pela qual decidiram as Cortes estrangeiras, provavelmente, influenciou em
maior ou menor escala a busca pelo judicidrio para reclamar direitos que
extrapolam a abrangéncia constitucional do direito a satde. E que a postura da
Corte Constitucional sul-africana, ao limitar a justiciabilidade do direito a satde
promoveu mudangas estruturais mais significativas em comparacdo ao caso da
Corte Constitucional colombiana e do STF, que estdo mais focados na solugéo
de demandas individuais, havendo um risco para o sistema de satde publica
brasileiro em termos orgamentarios.

Palavras-Chave: direitos fundamentais; direito a satde; judicializagédo da satde;
medicamentos; andlise de decisdes; cortes constitucionais.
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Justiciability of Medicines: an Analysis of the Experiences in Colombia

and South-Africa that Might Contribute o the Brazilian One
ABSTRACT

Recents studies indicate that the acting of the Supreme Federal Court might be con-
tributing to the judicialization of health phenomena. This happens due to the wide
interpretation of the Federal Constitution of 88 in regards to the hypotheses of the jus-
ticiability of law. Because of this, this research promotes a comparative analysis between
Brazil, Colombia and South-Africa, analyzing how the foreig Courts have decided and how
these experiences might help Brazil with the demands for medicines. As a methodology, this
research made a combination of the deductive, comparative (of Pierre Legrand), and
case study (of Robert Yin). THe study was able to conclude that the way decided by the
foreign courts was heavily influenced by a big or small search for power by the judicial
power for reclaiming the rights that extrapolate the Constitutional coverage of the right
to health. The position of the South-African Constitutional Court, by limiting to justi-
ciability in comparison with the Colombian Constitutional Court and the STF, which is
more focused in solving the individual allegations, with a chance of incurring in risks for
the Brazilian public health system in budget terms.

Keywords: fundamental rights; right to health; judicialization of health; medicines; decisions
analysis; Constitutional Courts.

Justiciabilidad de medicamentos: un andlisis de las experiencias
en Colombia y Sudafrica que puede contribuir a Brasil
RESUMEN

Estudios recientes indican pruebas que la actuacién del Supremo Tribunal Federal puede
estar contribuyendo para el fendmeno de la judicializacién de la salud. Esto ocurre ante la
interpretacioén amplia de la Constitucién Federal de 88 en lo que se trata de las hipétesis de
la justiciabilidad del derecho. Ante esto, esta investigacién promueve hacer un anélisis com-
parativo entre Brasil, Colombia y Sudafrica, analizando cémo han decidido las Cortes
extranjeras y como estas experiencias pueden colaborar a Brasil ante las demandas por
medicamentos. Como metodologfa se hizo una combinacién de los métodos deductivos,
comparatista de Pierre Legrand y estudio de caso de Robert Yin. Fue posible concluir
que la forma por la cual decidieran las Cortes extranjeras, probablemente, influy6 en
una grande o pequefia blsqueda por el poder judiciario para reclamar los derechos
que extrapolan la cobertura constitucional del derecho a la salud. La posicién de la
Corte Constitucional sudafricana, al limitar a la justiciabilidad en comparacién al caso
de la Corte Constitucional colombiana y el STF, que estdn més enfocados en la solu-
cién de los litigios individuales, pudiendo ocurrir un riesgo al sistema de salud piblica
brasilero en termos presupuestales.

Palabras clave: derechos fundamentales; derecho a la salud; judicializacién de la salud;
medicamentos; anélisis de decisiones; cortes constitucionales.
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INTRODUCAO

Este artigo apresenta parte dos resultados da pesquisa realizada em nivel de
mestrado no periodo de 2019-2021 para a obtengéo da titulagdo de Mestra pela
primeira Autora no Programa de Pés-Graduacao em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parand — UENP, em Jacarezinho/PR (BR) e ndo contou com
financiamentos.

Em uma escala global o Brasil ocupa o 2° lugar no ranking de litigiosidade em matéria
de satide. A maior concentragao de litigios estd na América Latina. A Colémbia lidera o
contencioso, seguida pelo Brasil, Costa Rica e Argentina (Maestad et al., 2011, p. 281).

Com relagdo ao Brasil, no ano de 2019, a pesquisa realizada pelo Instituto de
Ensino e Pesquisa — Insper constatou que “o nimero de demandas judiciais relativas a
satde aumentou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o ndmero total de processos
judiciais cresceu 50%" (Instituto de Ensino e Pesquisa [Insper], 2019). A pesquisa levou
em consideragdo os dados disponiveis nos Tribunais de Justica (TJ) estaduais brasi-
leiros de primeira instancia. O deslocamento do ldcus do conflito entre o individuo e
o Poder Publico para o judiciario caracteriza o fendmeno da judicializacao, que gera
repercussdes negativas no cendrio de salde. Grande parte da demanda de satde
esta relacionada a medicamentos. Estes se destacam com um dos mais altos indices
de busca pelo judiciario.

O artigo busca apresentar uma nova proposta de discussao sobre a temética,
tendo como ponto de partida a anélise da atuagdo do STF. Isso porque, estudos
recentes, na contramao do caminho trilhado pela producao académica, tém apon-
tado que provavelmente, tanto o problema quanto a solugéo da judicializacdo da
salde concentramse no préprio STF. As conclusdes destes estudos apresentam
indicativos de que o prdprio STF pode ter grande responsabilidade pela litigiosidade
individual que se instalou e cresce vertiginosamente no pafs, com reclamagoes
e concessdes didrias em termos de satde. A principal preocupagéo que decorre do
posicionamento da Corte tem se mostrado em termos orgamentérios. H& indicativos
de que a judicializacdo pode vir a comprometer o orgamento de saide se nao for
urgentemente contida.

Esse cenario coincide com a experiéncia da Coldmbia e contrasta com situagdes como
a da Africa do Sul, por exemplo, um pafs com baixo indice de demandas individuais.
Brasil, Coldmbia e Africa do Sul, apesar de suas inimeras diferengas, sdo paises com
semelhangas que possibilitam e justificam a analise comparativa entre estes trés paises.
Especialmente porque lidaram de forma diferente com o problema da efetivacédo do
direito a satde.
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O trabalho consiste em um estudo juridico comparativo que analisa as “juricultu-
ras”! do Brasil, Colémbia e Africa do Sul, com base na seguinte problematica: como as
experiéncias da Colémbia e da Africa do Sul podem contribuir com o Brasil no caso
da justiciabilidade de medicamentos? O artigo busca promover a andlise constitucional,
jurisprudencial e analisar as repercussées das decisbes das Cortes nos cendrios
de cada um dos pafises, avaliando-se como a experiéncia estrangeira pode contribuir
com o Brasil.

Foram aplicados os métodos dedutivo, anélise comparatista de (Legrand, 2018)
e estudo de caso (Yin, 2015). Parte-se de uma dedugao com a hipdtese predetermina-
da e para se chegar ao resultado foi aplicada uma perspectiva internacionalista em
comparagéo, com a realizacdo de um estudo juridico comparativo e andlise de decisoes.
Além disso, trata-se de pesquisa descritiva em relacdo ao aspecto metodolégico, diante
da anélise ampla realizada, que estuda os diversos ordenamentos juridicos, os insti-
tutos juridicos do direito a satide, regras e principios juridicos envolvidos.

1. APOLITICA CONSTITUCIONAL DO BRASIL, COLOMBIA E AFRICA DO SUL

Essa secdo é direcionada & anélise das jurisculturas da Colémbia e da Africa do
Sul com foco no direito a satide. Serdo apreciados trés aspectos especificos: a politica
constitucional de satde; interpretacao das Cortes Constitucionais; e as repercussoes
deste posicionamento nos cenérios de satde e judiciario de cada um dos paises.

A politica constitucional tem como base as Constituicdes colombiana e a sul-
africana, "Constitucién Politica de Colombia” de 1991 (CP/91), na “Constitution of the
Republic of South Africa” de 1996 (CR/96) e na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CF/88).

De se ressaltar que o Brasil adota o modelo federalista de caréter tripartite, atuando
0 STF com dupla competéncia para atuagéo, ora como Corte Constitucional e ora
como Tribunal Superior, diferente demais paises analisados.

Colémbia e Africa do Sul ndo seguem o padrdo do sistema judiciario brasileiro.
Diferentemente do que ocorre no Brasil, cada um dos paises possui dois érgaos
jurisdicionais superiores. As Cortes Constitucionais sdo a instancia deciséria maxima
quando o assunto se concentra sob sua jurisdi¢do.

As Constituigdes democraticas inovaram ao trazer uma alteragao substancial: a
instituicdo de Cortes Constitucionais (Colémbia, 2016; Africa do Sul, 2012):
a Corte Constitucional de Colombia — CCC (Corte Constitucional da Colémbia) e a
Constitucional Court of South Africa — CCSA (Corte Constitucional da Africa do Sul).

' Tipo de andlise considerada adequada por Legrand (2018, kindle), que leva em conta uma anélise das
caracterfisticas sociais, estruturais e culturais de cada pafs, para que seja possivel reduzir ao méaximo o
alcance da violéncia que ocorre no momento da reapresentagao do direito estrangeiro.
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Apesar de os modelos de jurisdicdo constitucional da Coldmbia e da Africa do
Sul terem as Cortes Constitucionais como a mais alta autoridade nos paises, os siste-
mas colombiano e sul-africano ndo seguem exatamente o0 mesmo padrdo. Enquanto na
Colémbia compete a Corte a protecdo da integridade e supremacia da Constituigao no
exercicio da funcéo jurisdicional (artigo 241 da CP/91), ficando a seu cargo decisbes e
revisdes exclusivamente relacionadas & matéria constitucional, na Africa do Sul CCSA,
a CR alarga o ambito de atuacado da CCSA. Neste caso, além da matéria constitucional
é competéncia da Corte a anélise de qualquer outro assunto que considere suscitar
questao de direito discutivel e de interesse publico e geral, concedendo uma autori-
zagao para recurso com estes fundamentos (artigo 167 da CR/96).

Além disso, cabe esclarecer que apesar de Brasil e Coldmbia seguirem o siste-
ma romano-germanico (civil law) e a Africa do Sul adotar o modelo que se baseia
no direito romano-holandés (common law), mas existem divergéncias no que diz
respeito ao modelo de constitucionalismo aplicavel aos paises. Afirma-se, porumlado, que
apromulgagdodas Constituigdes do Brasil e Coldmbia faz parte domovimento denominado
“novo constitucionalismo latino-americano” ou “neoconstitucionalismo latino-
americano” nos processos de consolidagdo da democracia na América Latina, com
um ndmero razoavel de mudangas politicas de transicdo, resultando em novas
constituigdes, que se identificam por tragcos comuns de historicidade e geografia
(Lourengo, 2016). Por outro lado, este entendimento é desafiado com base no
fundamento de que se insere em um movimento mais amplo, ndo especifico da
América Latina do final do século XX ou inicio do século XXI, o movimento das
“Constitui¢bes transformadoras”. Esse movimento inicia no século XX com a Consti-
tuicdo da India em 1949 e se expande para pafses de culturas distintas, como o caso
do Brasil e Africa do Sul, que tem como caracterfstica comum a situagio periférica
na economia mundial (Bercovici, 2013).

A CP/91 e a CR/96, podem ser consideradas marcos constitucionais na inves-
tida para vencer desigualdades, o que incluiu a universalizagdo do direito a satde.
Em ambos os casos a salde é garantida como um direito universal — artigo 48 da
CP/91 e secao 27, “1” da CR/96 (Coldmbia, 2016; Africa do Sul, 2012). A CP/91 possui
uma particularidade ao abranger trés meios principais de defesa judicial: a agédo de
tutela, agdo popular e agdes de cumprimento (Coldémbia, 2016). A agédo de tutela,
nos termos do artigo 86 da CP/91 consiste em uma ac&o que pode ser apresenta a qualquer
juiz para a protecao imediata de um direito humano fundamental (Colémbia, 2016).

No Brasil, o direito a satide é instituido pela CF/88 enquanto um dos objetivos da
seguridade social e incorporada na norma constitucional brasileira como um direito fun-

damental social, nos termos do “Titulo II”, "Capitulo II" e especificamente do artigo 6° da
CF/88 (Brasil, 1988).
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Nos termos do artigo 196 da CF/88, a satde é percebida em dois aspectos prin-
cipais: um direito, de acesso universal, igualitario, gratuito e integral; e, por outro
lado, um dever, enquanto responsabilidade estatal (Brasil, 1988). Com relagao a
segunda perspectiva é que segue a andlise com base no texto constitucional.
As nogbes dessa primeira via estéo relacionadas com os préprios principios do sistema
de satde brasileiro.

Na organizagao da politica de satde brasileira o sistema de satde se encontra
em papel de destaque. Diferente da Colémbia e Africa do Sul, no Brasil ha um
sistema publico de satde que é Gnico, o Sistema Unico de Satde (SUS), que compre-
ende a universalidade, igualdade, gratuidade e integralidade e assegura o acesso a
satde publica a todas, todes (Tiburi, 2018), regulamentado pela Lei 8.080/1990 (Lei
do SUS). Este sistema conta com uma série de principios definidos pela CF/88 e que
ordenam a sua atuagao. Os principios que sao a base do direito a satide na ordem
constitucional brasileira igualmente compreendem os objetivos e fundamentos do
SUS e fazem parte das suas diretrizes.

O direito a satde nos trés pafses possui como caracteristica comum a exigéncia
de uma postura ativa do Estado, com a criagdo de mecanismos para que o direito
seja efetivado. Colémbia, Africa do Sul e Brasil tém como compromisso prover
o direito a satde por meio de politicas publicas, que devem fazer parte da agenda
governamental como instrumentos para promogcao do desenvolvimento socioecond-
mico da nacdo (Nakamura & Caobianco, 2019; Barbosa, 2009). As duas Constitui¢cdes
seguem a tendéncia internacional de protecao da dignidade humana e da vida, com
base na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 (Organizagoes das
Nagbes Unidas [ONU]J, 1948) e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais [PIDESC], 1966).

Além disso, o Protocolo de San Salvador, de 1988, especificamente em seu artigo
10, reforca a necessidade de comprometimento dos Estados para a adogdo de medidas
especificas para a promocéo da satide (Comissdo Americana de Direitos Humanos, 1988).

A satde é constitucionalmente estabelecida na Coldmbia nos artigos 44, 49, 50, 365
e 366 da CP/91 (Coldmbia, 2016). Em uma anélise prévia e literal, o texto constitucional
consagra a salide enquanto um direito que possui interlocugdo com outros direitos como
vida e dignidade humana (artigos 11 e 13 da CP/91, tradugédo nossa). Especificamente
o artigo 49 da CP/91 garante a todos 0 acesso aos servicos de promogao, protecdo
e recuperacgéo da salide e saneamento ambiental (Colémbia, 2016).

Dhai e Mahomed (2018), apontam que “a satGde na Africa do Sul (SA) estd em
crise”. Segundo as autoras, a escassez de recursos humanos e a negativa de acesso
para 84% dos pacientes que dependem do servigo publico sao os fatores principais.
(Dhai & Mahomed, 2018). Na Coldmbia, é igualmente apontado um cenério de crise
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no que se refere ao sistema de satde. Yamin, Parra-Vera e Gianella (2011) sustentam
que o cenério decorre tanto da incapacidade do sistema de ser regular, como também de
fatores sociopoliticos. De acordo com as autoras, a principal falha do sistema tem
se mostrado na segunda ponta do seu financiamento: os impostos sobre a folha de
pagamento (Yamin et al., 2011). Apesar de mltiplos érgaos de fiscalizagao, o sistema
foi “atormentado por falhas regulatérias” e politicas para a sua melhoria ndo foram
implementadas (Yamin et al., 2011).

As disparidades nos sistemas de satide da Colémbia e Africa do Sul fazem com
que a maioria da populagdo, notadamente a mais necessitada, esteja desassistida.
Indicios apontam para a forma como as politicas foram geridas e aplicadas, prin-
cipalmente diante do fortalecimento do setor privado e a desatencdo da satde
publica, como consequéncia deste resultado nos dois paises (Coovadia et al., 2009;
Ataguba & Mcintyre, 2012; Barbosa Filho, 2016; Yamin et al., 2011).

Os paflses possuem um pano de fundo bastante similar: afinidade no cenéa-
rio que envolve um histérico fragmentario na area da salde; as mais diversas
formas de desigualdade e de pobreza que também repercutem no cenério epide-
mioldgico e de doengas dos paises; e a ascensdo capitalista consubstanciada no
fortalecimento do setor privado. Mas Colémbia e Africa do Sul igualmente possuem
uma série de diferencas.

No Brasil, a situagdo é parecida. Quando se fala na concretizagdo universal e
integral da satde, isso esbarra em uma série de problemas que serdo sintetizados
com a expressdo “escassez de recursos”. Sdo eles: 1) o estégio de desenvolvimento
insuficiente do Estado para a sua garantia (Bobbio, 1992); 2) a colisdo entre questbes
orcamentérias no tema da despesa em satde quanto ao controle social da despesa
plblica e a garantia do direito integral a satide (Luhmann, 1985); 3) modificagéo
dos procedimentos e incorporagao de tecnologias na area da salde, o que encarece
os tratamentos e o problema da “farmaceutizacdo” da satde (Biehl & Petryna, 2016).

Some-se a isso o periodo de politicas de austeridade que se vivencia no Brasil,
aceleradas e intensificadas a partir do governo provisério de Michel Temer e apro-
fundadas no governo de Jair Messias Bolsonaro (Bravo et al.,, 2020). Das “a¢bes de
desmonte” (Bravo et al., 2020) na satde, durante os anos 2016, 2017 e 2018 no governo
Temer destaca-se, principalmente, a aprovacdo da "Emenda Constitucional n° 95,
de dezembro de 2016” (Brasil, 2016), sem contar o colapso do sistema de satde
brasileiro diante da pandemia da COVID-19, agravado pela desastrosa atuagao do
atual Presidente Jair Messias Bolsonaro, que coloca em risco a estabilidade do SUS.

Os problemas de efetivacdo do direito a satide fizeram com que fosse desenrolada
ao longo dos anos, em ambos os paises, uma abundante e dispersa regulamentagdo
da temaética por meio de legislagbes esparsas no pds-91 e pds-94, sobre as mais
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diversificadas matérias. Isso ndo ocorreu necessariamente enquanto “causa e efeito”. De
acordo com Yepes (2007) a judicializagdo da politica tem sido um fendmeno mundial-
mente estabelecido.

A crescente busca pelo judiciario para a efetivagéo de toda e qualquer prestagao
de satde, assim como no caso colombiano, é atualmente um problema ainda sem
solucdo no Brasil. A Africa do Sul, por outro lado, possui um fndice de demandas
extremamente reduzido. Diante disso, a seguir busca-se analisar e compreender o
comportamento judicial das Cortes, sobretudo, diante deste contraste.

2. 0 COMPORTAMENTO JUDICIAL DAS CORTES

Essa secdo apresenta uma anélise sistemética do posicionamento das Cortes Constitu-
cionais com relagao ao direito a satide. O diagndstico obedece a critérios especificos. A
anélise jurisprudencial recaird sobre as decisdes que sdo consideradas pela biblio-
grafia analisada marcos importantes na interpretacao das Cortes sobre o direito a
satde constitucionalmente estabelecido. O critério de selecdo das decisdes levou em
consideracéo e teve como orientacdo a bibliografia utilizada. Foram selecionadas trés
decisbes para exame em cada um dos paises: "Sentencia T-2004 de 2000"; “Sentencia
T-859 de 2003"; e “Sentencia T-760 de 2008”, na Colémbia; e "CCT 32/97"; "CCT 11/00”
e "CCT 8/02", na Africa do Sul; e Medida Cautelar na Pet 1246 MC/SC” “RE 271.286/2000
(RS)” e "RE 657.718/2019 (MG)”, no Brasil.

Os critérios para andlise sdo os seguintes: 1) avaliar como a Corte interpreta o
direito a salde previsto na Constituigao; 2) verificar se a Corte associa o direito a
satde a indispensével garantia de outros direitos, especificamente vida e dignidade
humana; 3) analisar se a corte privilegia a satde curativa ou preventiva; 4) averiguar
se a Corte considera o interesse coletivo.

Antes de promover a andlise das decis6es, conhecer o sistema judicidrio e de
jurisdicao constitucional dos pafses em grau superior, é imprescindivel. Colémbia
e Africa do Sul ndo seguem o padrao do sistema judiciario brasileiro. Diferentemente do
que ocorre no Brasil, cada um dos paises possui dois érgdos jurisdicionais superiores.
As Cortes Constitucionais sdo a instancia deciséria maxima quando o assunto se
concentra sob sua jurisdigao (artigo 116 da CP/91 e artigo 167, 3, “a” e "c” da CR/96).

As Constitui¢des democraticas inovaram ao trazer uma alteragdo substancial:
a instituigdo de Cortes Constitucionais (Colémbia, 2016; Africa do Sul, 2012):
a Corte Constitucional de Colombia — CCC (Corte Constitucional da Colémbia) e a
Constitucional Court of South Africa — CCSA (Corte Constitucional da Africa do Sul).
Apesar de os modelos de jurisdicdo constitucional da Colémbia e da Africa do Sul
terem as Cortes Constitucionais como a mais alta autoridade nos paises, os sistemas
colombiano e sul-africano ndo seguem exatamente 0 mesmo padrao.
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Enquanto na Colémbia compete a Corte a protecdo da integridade e supremacia da
Constituicio no exercicio da fungéo jurisdicional (artigo 24) (Africa do Sul, 1996), ficando
a seu cargo decisdes e revisdes exclusivamente relacionadas a matéria constitucional,
na Africa do Sul a Constituicao alarga o ambito de atuagao da CCSA. Neste caso, além da
matéria constitucional é competéncia da Corte a anélise de qualquer outro assunto que
considere suscitar questao de direito discutivel e de interesse ptblico e geral, concedendo
uma autorizagio para recurso com estes fundamentos (artigo 167) (Africa do Sul, 1991).

No Brasil, o STF é o 6rgdo de clpula do judiciario brasileiro, ao qual compete a
guarda da Constituicao, exercendo controle difuso e/ou concentrado de constitucio-
nalidade, em sede de competéncia originaria e recursal, nos termos do artigo 102
da CF/88 (Brasil, 1988). O Supremo Tribunal detém o poder de Gltima palavra na
estrutura judiciaria brasileira, dentre elas e, sobretudo, os direitos socioeconémicos.

O STF possui uma série de atribui¢des que lhe sdo constitucionalmente estabele-
cidas especialmente no artigo 102. Dentre as atribuicbes do Tribunal destacam-se a
sua competéncia penal, para julgar os chamados “remédios constitucionais”, além de
decidir sobre questdes de constitucionalidade e inconstitucionalidade (Brasil, 1988).
Com a Emenda Constitucional — EC 45/2004, ainda foi definida a possibilidade do
STF “[...] aprovar, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, simula com
efeito vinculante em relacao aos demais érgédos do Poder Judiciario e a administragéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 103-A da
CF/1988)" (Brasil, 2004).

Diferente do que ocorre na Coldbmbia e Africa do Sul, o STF n&o se trata exclusi-
vamente de uma Corte Constitucional, porque ora assume esse papel, ora atua como
Tribunal Superior de reviséo. Nos paises analisados esta funcao é dividida em dois
6rgaos judiciarios autdnomos. Além dessa particularidade convém também ressaltar
que o STF passeia por um largo muito maior de matérias e, inclusive, de volume de
julgamento (Rosevear, 2018). A analise do STF neste estudo, recai especificamente na
sua atuagao enquanto Corte Constitucional.

Desde a sua criagdo a CCC desempenhou papel atuante nas decisdes que envolvem
o direito a sadde. Além de decidir mais de mil casos explicitamente a partir de 1991,
também emitiu inimeros acdrddos quanto as obrigagdes do Estado em respeitar,
proteger e cumprir o direito & satdde (Yamin et al., 2011). Em 1993 a Corte proferiu
a Sentencia T-328 de 1993. Apesar de os pedidos do autor ndo contemplarem dire-
tamente uma demanda de salde ou prestacdes de salde, dentre as suas alegacoes
concentram-se questdes que envolvem tais matérias. A deciséo (e néo a sua anélise
propriamente dita), foi considerada pelo estudo porque a CCC firmou um entendimento
que orientou a sua atuagao em matéria de satide nas decisdes que seguiram — satde
enquanto um estado “variavel”, de acordo com cada caso concreto.
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Até o ano de 1998, a CCC desenvolveu vasta jurisprudéncia (Ramirez, 2013) de
interpretacao constitucional com relagdo ao direito a satde que pode ser considerada
controvertida. A jurisprudéncia da Corte consolidou interpretagdo sobre o
direito a salde em dois aspectos especificos: adquire status de direito fundamental,
quando o direito & vida ou outro direito fundamental esta em risco, caso em que
é passivel de reclamagdo mediante agao de tutela; e ndo é considerado um direito
fundamental se ndo se relaciona com outros direitos, adquire o carater de beneficios e
podem ser executadas por outros meios de defesa, além da tutela.

No primeiro aspecto, a CCC reconheceu a relacdo da satde com o direito a vida
e dignidade humana (Corte Constitucional da Coldémbia [CCCJ, 1992; Corte Constitucio-
nal da Coldmbia [CCCJ, 1998), com a acolhida da tese de fundamentalidade do direito a
salde por conexao, alargando as possibilidades de manejo da agao de tutela se o
direito a satde guarda relagdo com outros direitos (Corte Constitucional da Colémbia
[CCCJ, 1992; Corte Constitucional da Coldmbia [CCCJ, 1998).

A jurisprudéncia da Corte se destacou durante este perfodo no inicio dos anos
2000 e foi até objeto de criticas neste sentido afirmam Young e Lemaitre (2013) pela
concessao de medicamentos antirretrovirais (para tratamento do HIV/AIDS), medica-
mentos onerosos para o tratamento do cancer e por ordenar o tratamento de pacientes
no exterior se na Coldmbia ndo havia o tratamento adequado, por exemplo. Além
de aprovar outros tipos de atendimentos médicos, como implantes mamaérios, admi-
nistracdo de hormonios para crescimento, dentre outros (Yamin et al., 2011).

Ainda no ano de 2000, a Corte proferiu a Sentencia T-204/00, primeira decisao obje-
to de andlise. A Corte confirmou a variabilidade do direito a satide e seguiu o raciocinio
anteriormente adotado. Mas firmou a tese de fundamentalidade, reconhecendo a
sua intrinseca relacdo com a dignidade humana e com a vida e com o conceito de
bem-estar (Sentencia T-204/00).

Da Sentencia T-760/08 é possivel extrair, em primeiro lugar, que a Corte interpreta o
direito a satde previsto da CP/91 de forma restritiva. Essa interpretacéo se coloca na
medida em que a Corte estabelece que o direito a satde nao é absoluto ou ilimitado
e imediatamente realizével. Segundo a Corte, o principal critério (ainda que nao exclu-
sivo) para determinar quais os servigos minimos de satide que cada um tem direito é
o conceito cientifico médico (item 4.1.2 da decisao). (Sentencia T-760/08, 2008).

Embora possam surgirargumentagdes sobre o mérito, questionando o posicionamento
da Corte — e até mesmo as suas repercussoes, como serd trabalhado adiante —,
o ponto a que se quer chegar é que a Corte além de definir a abrangéncia do direito
constitucionalmente estabelecido parece também ter determinado as suas hipéteses
de justiciabilidade. As repercussdes desse posicionamento serao avaliadas adiante.
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Além disso, a Corte considerou que a satde esté relacionada e é indispensével
para garantia de outros direitos, mas nao de forma absoluta. Nesse sentido, o &mbito
de protegéo constitucional para acesso aos servigos de salde é apenas indispensavel
para conservar a salide quando estiver em risco a sua vida, integridade pessoal ou
dignidade e segundo prescricdo médica (Sentencia T-760/08, 2008).

Outros pontos da decisdo e da prépria jurisprudéncia da Corte se sobressaem. A
despeito de a CCC ter decidido, principalmente aspectos curativos do direito a satide e
néo tenha abordado de forma direta aspectos preventivos, é notével que a Corte levou
em consideracao os ultimos.

Analisadas as decis6es da CCC, passa-se, entdo, para a avaliagao do posicionamento
da CCSA no contexto sul-africano. Diferente do que ocorre na Colémbia, a juris-
prudéncia da Corte sul-africana é bastante restrita.

Os casos analisados foram CCT 32/97; CCT 11/00 e CCT 8/02, popularmente con-
hecidos como casos "Soobramoney”; “Grootboom”; e “TAC”. Para tanto, levou-se em
conta os mesmos critérios estabelecidos de anélise de jurisprudéncia da CCC. As
decisdes analisadas foram extraidas diretamente do site da CCSA.

Na primeira decisao, a Corte determinou uma interpretagdo constitucional bastante
restritiva do direito a satide, enquanto um direito ndo absoluto e que, portanto, pode ser
limitado de uma forma ou outra, como no caso de recursos (comprovadamente)
escassos. ACCSA considerou que, neste caso, ndo houve demonstracdode falhaestatal. Este
posicionamento ¢é alvo de criticas negativas (Ngwena, 2013).

O segundo caso analisado “Grootboom” (Corte Constitucional da Africa do Sul
[CCSA], 2000), como referido, trata do direito a moradia, analisado e julgado pela
CCSA em uma demanda coletiva. Em Grootboom houve uma percepgao e anélise mais
ampla por parte da Corte dos direitos socioecondmicos, o que influenciou diretamente
o direito a satde. A Corte considerou, com base nas se¢bes 25 a 29 da CP/96, que o
direito a satide guarda relagdo com outros direitos socioecondmicos (alimentacdo, agua
e seguridade social, adequagao, direitos da crianga e educagéo), ao estabelecer
que “esses direitos precisam ser considerados no contexto do conjunto de
direitos socioecondmicos consagrado na Constituicao” (Corte Constitucional da Africa do
Sul [CCSA], 2000, p. 15). Além disso, adotou uma interpretagdo mais extensiva destes
direitos, tendo como base, inclusive em instrumentos internacionais de protegao.
Pode-se dizer que nessa decisao a Corte langou um olhar diferente para o problema
que lhe foi colocado.

O caso TAC (Corte Constitucional da Africa do Sul [CCSA], 2002) envolveu o que
a CCSA considerou "o desafio mais importante que a Africa do Sul enfrenta desde o
nascimento da luta pela democracia” (Corte Constitucional da Africa do Sul [CCSA], 2002).
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As questdes principais tratadas pela Corte no julgamento dizem respeito a in-
terpretagao das segdes 27 e 28 da CP/96, para decidir sobre o fornecimento publico
de nepravina, a fim de estabelecer: 1) "o direito concedido a todos de ter acesso aos
servigos publicos de satide e o direito das criangas a receber protegdo especial” (Corte
Constitucional da Africa do Sul [CCSA], 2002, p. 5); e 2) “se o governo é constitucio-
nalmente obrigado e deve ser compelido a planejar e implementar imediatamente um
programa eficaz, abrangente e progressivo para a prevengéo da transmissao do HIV de
mée para filho em todo o pafs” (Corte Constitucional da Africa do Sul [CCSA], 2002).

A Corte seguindo a orientagéo da deciséo anteriormente analisada, avaliou que,
naquele caso, a questao que se colocava era analisar “[..] se as recorrentes demonstra-
ram que as medidas adotadas pelo governo para fornecer acesso aos servigos de satide
para mées e seus bebés recém-nascidos soropositivos ndo cumprem as obrigagdes
estabelecidas pela Constituicao” (Corte Constitucional da Africa do Sul [CCSA], 2002).

A conclusao da Corte seguiu os mesmos critérios e 0 mesmo rumo da decisao
anteriormente analisada. A CCSA, analisando a politica relativa ao HIV/AIDS em
todas as suas particularidades, concluiu que o Estado falhou em cumprir o que
estabelece a secdo 27 (1) e (2) da CP/96 ao deixar de "|...] realizar progressivamente os
direitos das mulheres gravidas e seus filhos recém-nascidos para que tenham acesso
a servicos de salide para combater a transmisséo do HIV de méae para filho” (Corte
Constitucional da Africa do Sul [CCSA], 2002).

No Brasil, foram analisadas as decisdes proferidas pela Corte na “Medida Cautelar na
Pet 1246 MC/SC” "RE-271.286/2000 (RS)” e "RE-657.718/2019 (MG)". No que refere ao
direito a satde, a primeira decisdo no ambito do STF relevante para a anélise rea-
lizada, pelas razbes j& estabelecidas, é a decisdo proferida em 1997 pelo Ministro
Celso de Mello em sede de Medida Cautelar na Pet 1246 MC/SC — Santa Catarina,
que envolveu menor impubere portador de "Distrofia Muscular de Duchene” (Supremo
Tribunal Federal [STF], 1997). Segundo consta na decisao nao dispunha de condi¢bes
para custear o tratamento. Na decisdo, a Corte concebe o direito a satde de forma
irrestrita e de aplicabilidade imediata, ou seja, ndo reconhece na deciséo quaisquer
limitagoes a este direito.

A Corte também considera o direito a saide como indispensével para a garantia
de outros direitos, especificamente, o direito a vida. Essa decisdo é apontada como
“estopim” para o que decorreria nos proximos anos: a massificagdo de agdes plei-
teando medicamentos relacionados ao tratamento da AIDS. A decisédo proferida no
RE-271.286 no ano de 2000, tendo novamente como Relator o Ministro Celso de Mello, é
emblematica neste sentido e, por isso, sera adiante analisada.

O segundo caso, trata-se de uma demanda individualmente ajuizada por paciente com
HIV/AIDS, segundo consta na decisao, destituido de recursos. Requer-se o fornecimento
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gratuito de medicamentos para o tratamento. A Corte confirmou a decisdo do Tri-
bunal em grau inferior e condenou solidariamente o Municipio de Porto Alegre e o
Estado do Rio Grande do Sul a fornecerem gratuitamente medicamentos necessarios
ao tratamento da AIDS, nos casos que envolvessem pacientes portadores do virus HIV
e destituidos de recursos (Supremo Tribunal Federal [STF], 2000).

A interpretagao da Corte em comparagdo com a decisao anteriormente analisada
é similar, mas com diferengas que neste estudo foram consideradas relevantes. No-
vamente o STF interpretou o direito a satide enquanto uma garantia imediatamente
realizavel e de impostergavel realizacdo pelo Poder Pablico e “indissociavel do direito a
vida”. Essa afirmagao é feita por diversas vezes ao longo da decisao (Supremo Tribunal
Federal [STF], 2000).

O terceiro e Gltimo caso, no julgamento do RE-657.718/2019/MG, o STF concluiu pela
constitucionalidade do artigo 19-T da Lei 8.080/1990, que veda, em todas as esferas
de gestao do SUS, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
experimental ou de uso nao autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria
(Anvisa), além de fixar parametros com repercussdo geral reconhecida com relagdo
a matéria. Predominou o posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso que,
mesmo reconhecendo a Anvisa como 6rgdo com capacidade para definir sobre a
seguranga de um medicamento, entendeu que o direito a satde nao deve ser diminuido
em razao do dever constitucional do Estado. O entendimento foi firmado no sentido de
que o Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, segun-
do a Corte, aqueles sem eficacia comprovada. Mas, considerou, excepcionalmente
possivel (pela via judicial) o fornecimento de medicamentos fora das listas do SUS, mas
registrados perante a Anvisa ou, quando submetido o medicamento a registro,
mas ainda nao registrado no caso de mora razoavel da Agéncia — com base em critérios
estabelecidos no voto — e, em sendo comprovada a hipossuficiéncia do demandante
(Supremo Tribunal Federal [STF], 2019).

Diante da anélise das decisées vislumbra-se semelhancas e diferencas entre os
posicionamentos adotados pelas Cortes. Em semelhanca, tanto a CCC quanto a
CCSA conceberam o direito a satde constitucionalmente estabelecido enquanto um
direito que ndo é absoluto e, portanto, limitado, diferente da interpretagdo do STF. Do
mesmo modo, nos dois primeiros casos, na maioria das decisdes avaliadas (com
excecao do caso "Soobramoney”, onde a CCSA parece ter sido omissa sobre esse
aspecto) as Cortes consideraram, em diferentes graus, que estes direitos guardam
intima relagcdo com o direito a vida e com a dignidade humana, assim como no Brasil.

3. AREPERCUSSAO DO POSICIONAMENTO DAS CORTES E COMO AS EXPERIENCIAS DA COLOMBIA E DA
AFRICA DO SUL PODEM CONTRIBUIR COM 0 BRASIL

As experiéncias do Brasil, Colémbia e Africa do Sul, parecem adequadas para
comparagéo. Apesar das diferencas, os trés paises se identificam por histéricos
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autoritérios, de acentuada discriminacéo e desigualdade socioecondmica. De modo
que a experiéncia de exploragéo e desigualdade social e os seus resultados possam
ser consideradas similares.

A andlise comparatista envolveu, sobretudo, avaliacdo constitucional e jurispruden-
cial. Nao se ignora que a forma pela qual as decisbes repercutiram nos cenérios dos
paises foi de acordo com contextos préprios, sistemas juridicos e de satde, préprios. O
que afeta, obviamente, custos e beneficios. Cada uma das jurisculturas possui as suas
particularidades.

Como foi possivel perceber, ainda que o texto constitucional dos trés paises
indique pistas, ndo hd em nenhuma das trés Constitui¢cdes uma defini¢éo clara
sobre a abrangéncia do direito a satde. Nesse sentido, a primeira constatagéo a ser
feita é que a CCC e a CCSA, ao interpretarem o direito a satide constitucionalmente
estabelecido, consideram que este direito em menor ou maior medida é passivel
de restrigdes. A perspectiva de “restricdes” da CCC é questionével, mas esse ponto
serd melhor trabalhado adiante. No caso brasileiro, por outro lado, nas trés decisées
do STF analisadas, a Corte considera o direito a satde absoluto e, nas palavras de
Rosevear (2018) “(quase) imediatamente realizavel”.

Brasil, Coldmbia e Africa do Sul possuem algumas semelhangas, mas quando se ana-
lisa a 6tica de atuagéo de suas Cortes com relagdo aos direitos socioecondmicos e, espe-
cialmente o direito & satide, nota-se que a América Latina e a Africa do Sul, ao longo dos
anos, trilharam caminhos diferentes na pratica de litigiosidade e “justiciabilidade” do
direito a satde (Brinks & Gauri, 2008). Os dois primeiros paises latino-americanos
se destacam pelo alto volume contencioso de demandas individuais em sadde e o
Gltimo apresenta um cenério bastante diferente, com um ndmero muito reduzido de
acgdes judiciais, em sua maioria, agbes coletivas (Maestad et al., 2011). Isso faz com os
trés paises tenham “experiéncias de justiciabilidade” diferentes (Young & Lemaitre, 2013).

No caso brasileiro a critica mais usual que se faz a justiciabilidade dos direi-
tos sociais, hd algum tempo, é que a sua justiciabilidade "ultrapassa os limites institucionais
democraticos e constitucionais” (Machado, 2012; Valle, 2009; Souza Neto, 2008). Nao
obstante, mesmo diante de todas as criticas, ao longo dos anos, o STF “[...] se tornou um
ator incontornavel na formulagéo e execugéo de politicas publicas” (Vasconcelos, 2020).

Os precedentes do STF vém afirmando a possibilidade de um amplo controle das
politicas ptblicas, sobretudo na area da satide, especialmente quando a omissao ou a
deficiéncia no agir do Estado compromete a eficacia do direito fundamental discutido.

No campo onde o tracado das préprias politicas publicas em execugéo € ainda
insuficientemente denso ou por vezes sequer existe, a margem de alternativas
postas ao controle jurisdicional aumenta, j& que ausente o critério de racionali-
dade formal emanado da lei. Essa é a razao para advertir-se quanto aos riscos de
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regressdo decorrentes do favorecimento ao controle judicial de politicas publicas, ao
menos no modelo substitutivo desenvolvido ordinariamente na crénica da jurispru-
déncia nacional (Valle, 2013).

O texto constitucional brasileiro ndo determina a abrangéncia do direito a satde
e, portanto, essa definicéo fica a cargo do intérprete. Parte da interpretagao do STF,
como visto, pode decorrer de uma aplicacdo do texto constitucional brasileiro. Com
relagdo esse ponto, possivelmente, a maior ligdo do caso Soobramoney e a posterior
mudanga no posicionamento da CCSA seja a indicagdo de que este ndo € o caminho mais
adequado. Naquele julgamento a CCSA considerou “aplicar as obrigagdes formuladas na
Constituicdo e néo fazer inferéncias” (Corte Constitucional da Africa do Sul [CCC),
1997). De acordo com Ngwena (2013), “[...] a tarefa da Corte pareceu estar limitada
a conduzir uma revisdo judicial, no sentido tradicional, atendo-se mais a forma do
que ao contetdo da decisdo”. De acordo com o autor “a justiciabilidade do direito a
satde deve ser compreendida como algo muito maior do que a simples inscricdo deste
direito na constituicdo” (Ngwena, 2013).

A interpretacdo por parte do STF do direito a satde desde a primeira decisao
analisada em 1997 é denominada como “jurisprudéncia do direito a tudo” (Ferraz,
2019). Ocorre, também, que diferente do que ocorre no cenério judicial onde a satde
é interpretada como “garantia absoluta”, a realidade fatica é bem diferente. O direito
a satde ndo é incondicionalmente assegurado. Na pratica, essa garantia defronta com
limitagdes de diferentes ordens, sobretudo a de disponibilizagdo de recursos — e néo
propriamente escassez de recursos. Assim, “a interpretagdo extremamente expansiva
conferida ao direito a satude foi muito além do que a norma constitucional e
a prépria realidade autorizam” (Ferraz, 2019).

A técnica até entdo utilizada pelo STF demonstra que a Corte estd em cima do
muro (Brustolin, 2020). Porque tem a judicializagdo sabidamente como um problema
para o qual busca alternativas fora do espaco decisério (Vasconcelos, 2020), sem
antes rever sua prépria atuagao.

Mesmo com a guinada expressiva no niimero de demandas de salde a partir
de 2000 (Ferraz, 2019), ano da segunda decisdo analisada, e todos os esforcos
para contengéo da judicializagéo (notadamente aqueles concentrados nos anos de
2009, 2010 e 2011), em termos gerais, a Corte manteve a sistematica adotada ainda
em 1997. Em contrapartida, vem articulando medidas por meio do CNJ com a finalidade
de instruir instancias inferiores na obstrucdo de demandas nessa natureza, de forma
completamente contraditéria. A Corte utiliza-se do CNJ, um 6érgao administrativo, em
busca de solugdes que nao séo de sua competéncia (Vasconcelos, 2020).

Com o julgamento do “RE 657.718/2019 (MG)” em 2019 esperava-se que o STF
apresentasse uma solugédo razodvel para esse impasse. No entanto, novamente, o
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Tribunal se esquivou e apresentou um posicionamento contraditério (Vasconcelos,
2020). A Corte seguiu o padréo decisério anteriormente adotado pelo Superior Tribunal
de Justica (ST)), para o qual a concessao de medicamentos experimentais ndo pode
ser judicialmente garantida, mas se o medicamento estiver registrado na ANVISA, é
passivel de execugéo judicial. O STF, em sua decisdo, pouco inovou. Mantendo
este entendimento, fixou trés critérios segundo os quais é possivel a concessao judicial
dos medicamentos (Supremo Tribunal Federal [STF], 2019).

Ocorre que, como visto no capitulo anterior, em termos praticos, o posicionamento
do STF estad muito longe de resolver o problema. Isso porque a grande maioria dos
medicamentos que tem potencial para gerar impactos orcamentérios comprome-
tedores possuem registro na Anvisa e os medicamentos com mais concessdes sao
os que demandaram em maiores custos no ano de 2016. Fora isso, os custos foram
despendidos a nivel federal (Ferraz, 2019).

Assim, ao estabelecer como critério de justiciabilidade que “2) A auséncia de
registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por
deciséo judicial” (Supremo Tribunal Federal [STF], 2019) e "4) As agdes que demandem
o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverao ser necessariamente
propostas em face da Unido (Supremo Tribunal Federal [STF], 2019) a Corte nao gera
nenhum tipo de restricdo ao direito a saide e com isso segue a méxima do quanto
mais direitos, melhor.

Silva (2010) promove uma critica inerente a pesquisa ao afirmar que em alguns
casos é equivocada a ideia que se tem sobre a tese do "quanto mais, melhor” com
base no instituto da dignidade humana, que é utilizada como fundamento em grande
parte das decisoes judiciais.

Da atuagéo da CCC, CCSA e do STF percebe-se que o posicionamento predominante é
de que o direito a satde guarda relagao intima com outros direitos, especialmente, a
vida e a dignidade humana. Nao obstante, nas decisdes que exploraram essa fundamen-
tagao, a técnica utilizada pelas duas primeiras Cortes, especialmente a segunda, tem
uma robustez muito mais profunda, do que no caso brasileiro.

Com base na exclusiva analise textual das decisbes estudadas nao é possivel
assegurar, que as Cortes privilegiam a satde curativa ou preventiva, bem como se
consideram o interesse coletivo. Nao obstante, é possivel tecer algumas consideragbes
neste sentido.

Das trés decisdes colombianas analisadas, todas referiam-se a acbes de
tutela individuais. A “Sentencia T-760" foi uma reunido de tutelas individuais. Por
outro lado, no caso sul-africano, apenas uma das decisdes avaliadas era individual
(caso Soobramoney) e as outras duas, coletivas. Além disso, a CCSA parece ter sido a
Gnica Corte que efetivamente levou em conta o interesse coletivo em suas decisdes.
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O STF parece ignorar todos os problemas que refletem do seu comportamento
e ainda néo foi capaz de determinar a abrangéncia do direito a satde e isso gera
intimeras preocupacdes, especialmente em termos orcamentérios. E neste sentido
que a interpretagdo da Corte é questionavel quando comparada com as experién-
cias estrangeiras. Foi possivel perceber, ao menos em termos de definigdo das
limitagbes do direito constitucionalmente estabelecido, que as Cortes da Colémbia
e da Africa do Sul adotaram um posicionamento que definiu de forma clara qual
a abrangéncia e os limites do direito a satide com base nas suas Constituigbes.

Na Colémbia, isso ocorreu de forma tardia, comparado ao caso da Africa do
Sul. Enquanto na Africa do Sul a atuagdo da CCSA, desde a sua primeira atuagao foi
pautada por muita cautela, mesmo sendo perceptivel nas passagens das duas pri-
meiras decisdes colombianas avaliadas que a Corte compreendia o direito a satde
como passivel de restricbes, é apenas na "Sentencia T-760", em 2008, e apds
o crescimento expressivo de litigios individuais por meio de tutela, que a CCC definiu
e, inclusive, exemplificou as limitacdes de justiciabilidade do direito. Ainda assim,
essas “limitagdes” sdo questionéaveis.

Apesar dos estudos que sugerem a judicializagdo enquanto um problema que deco-
rre dos atos da prépria Administragao Piblica (Faria, 2014; Hachem, 2013; Freitas, 2018),
estudos recentes, na contramao do caminho trilhado pela produgéo académica, tém
apontado que provavelmente, tanto o problema quanto a solugao da judicializagéo da
satde concentram-se no préprio STF (Insper, 2019; Vasconcelos, 2020).

A parte das criticas que poderiam ser tecidas, a deciséo foi considerada um mo-
delo mundial em atuagao progressiva (Yepes, 2007; Young & Lemaitre, 2013), diante
das mudancas estruturais que a Corte determinou em termos de politicas publicas.
Ocorre que, na pratica, essa decisdo nao surtiu o efeito esperado, tanto em termos de
implementacdo por parte do Estado, quanto néo foi capaz de frear o ajuizamento
de tutelas individuais que cresceram principalmente em 2008 e nos anos que seguiram.

De acordo com Young e Lemaitre (2013) o periodo entre 2009-2010 foi marcado
por protestos e crises no pais. Isso porque, em resposta a decisdo do Tribunal,
o governo adotou dez decretos que reformaram o sistema de satde em janeiro de
2010 com medidas de austeridade com relacdo a politica orgamentéaria que revelaram
um cenério em que “empresas sem escridpulos manipularam reembolsos e direitos fi-
nanceiros complexos sob o regime de seguro. Juntos, esses fatores provocaram crises e
protestos fiscais” (Young & Lemaitre, 2013).

Prada e Chaves (2018), dentre outras conclusdes, apontam que a interferéncia
do judicidrio no espago social forgou ajustes regulatérios do poder publico. De acordo
com Young e Lemaitre, todos os problemas que foram anteriormente elencados
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decorreram, justamente, da atuagéo do judiciario, que despertou um senso de direito
a salde na populagao (Young & Lemaitre, 2013).

Para Young e Lemaitre (2013), muitos problemas que decorreram da atuagao do
judiciario colombiano e, especialmente, da postura adotada pela CCC. Para as autoras,
a experiéncia que decorre da atuacdo da Corte, atrelada a privatizagdo da satde
na Coldémbia e a mé administragdo do governo “resultaram em um sistema que in-
centivava o aumento das despesas governamentais, que nem sempre se refletiam na
melhoria da prestacao de servicos de satde” (Young & Lemaitre, 2013).

N&o é demais reforcar que o contexto em que se insere a busca pelo judiciario
para resolver questdes de salide na Coldmbia, é marcado por alta confli-
tualidade. Prada e Chaves (2018) revelam que na Colémbia, “(...] cada acdo de satide esté
vinculada ao custo econdmico e tem um comprador e vendedor”. A pesquisa realizada
pelos autores indica que “empresas de suprimentos médicos, especialmente empresas
farmacéuticas, acumularam capital e poder durante o periodo compreendido entre

1990 e 2013, enquanto provedores publicos e privados” (Prada & Chaves, 2018).

Young e Lemaitre (2013) ao analisarem essa situacdo, concluem que a experiéncia
judicializacédo colombiana e privatizagédo da salde, atrelada a ma administragéo
do governo “[...] resultaram em um sistema que incentivava o aumento das despesas
governamentais, que nem sempre se refletiam na melhoria da prestagao de servigos de
salde” (Young & Lemaitre, 2013). Talvez a maior preocupacao que decorreu disso
¢ a falta de crescimento nos servigos preventivos de salide (Young & Lemaitre, 2013).

Além disso, no periodo posterior a “Decisdo T-760", a Coldmbia, apesar de
adotar a definicdo de satide mundialmente estabelecida, assim como o Brasil, ainda
estava atrelada a uma definicio meramente curativa de satde e se afastava de con-
siderar o seu aspecto preventivo diante daquele cenério.

A CCC teve grande influéncia no caminho que seguiu a judicializacdo da satde
naquele pals e que dessa postura decorreram indmeros problemas. Atrelado a esse fator,
nao se pode ignorar o pano de fundo: a crescente expansao e consolidagédo do mercado
de satde, sobretudo o mercado farmacéutico.

Enquanto isso, a CCSA adotou nos casos "Grootboom” e *“TAC” uma técnica
que segue 0s parametros da tese proposta por Silva com a aplicagao da ideia de
“suporte fatico”, pouco conhecida no direito constitucional e prdpria do direito adminis-
trativo (Silva, 2010; Sunstein, 2001), o mesmo nao ocorreu por parte da CCC
e do STF. De acordo com Sunstein (2001) “o que o Tribunal Constitucional da Africa
do Sul basicamente fez foi adotar um modelo de direito administrativo dos direitos
socioecondmicos”.

De acordo com Sunstein (2001) a utilizagao desta técnica € uma alternativa diante das
“legislaturas dos paises pobres e até menos pobres, que ndo pode facilmente ga-
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rantir que todos vivam em condicdes decentes” (Sunstein, 2001). Isso porque nao se
pode desconsiderar que todos os direitos, fundamentais positivos ou negativos, ou
seja, que requerem agao ou omisséo estatal implicam em custos (Sunstein, 2001; Silva,
2008), porque requerem uma dispensagao orgamentaria para tanto.

Na Africa do Sul, a postura da CCSA se mostrou muito mais cautelosa na inter-
pretacdo da Constituicdo. As disposi¢gdes da Constituicdo sul-africana com relagcéo
aos direitos socioecondmicos — ao estabelecer que o Estado deve tomar medidas
razoéaveis, dentro dos recursos disponiveis — “ndo cria ou desabilita claramente a
execugao judicial” (Sunstein, 2001). Assim, de acordo com Sunstein (2001, p. 6), o
texto constitucional poderia sugerir duas interpretacdes: 1) a execucdo das medidas é
reservada a atores n&o judiciais dentro do Estado; 2) quando o Estado ndo age, sendo
capaz de fazer muito mais, financeiramente, parece violar a norma constitucional.
A CCSA, nos casos analisados, no que se refere ao direito a salde, resolveu a questdo
com base na segunda premissa, concluindo que os direitos socioecondmicos no pafs
“sao, pelo menos, em certa medida, justicidveis” (Sunstein, 2001). De acordo
com Sunstein (2001), no caso “Grootboom” “[..] a abordagem da Constituicdo sul-
africana no Tribunal responde a uma série de perguntas sobre a relagdo adequada
entre direitos econdmicos, direito constitucional e deliberagdo democratica”.

A técnica utilizada pela CCSA é considerada inovadora e para Landau (2018)
as repercussdes do posicionamento da Corte e o baixo nimero de demandas indi-
viduais decorrem, principalmente, da técnica utilizada. Landau (2018) considera que
“parte da fama dos casos sul-africanos decorre da abordagem distinta do Tribunal.
O Tribunal combina um conjunto de recursos que, a meu conhecimento, ndo sao
encontrados em nenhum outro tribunal no mundo (Landau, 2018).

Mesmo no caso "Soobramoney”, onde a atuacdo da CCSA foi objeto de criticas
(Ngwena, 2013; Sarmento, 2009). Young e Lemaitre (2013), consideram que a Corte adotou
uma orientagao utilitaria, apesar de codificada com a linguagem de direitos, aceitando
que a salde puUblica deveria ser organizada para o bem-estar de todos, e ndo tenden-
ciosa para aqueles cujas reivindicacdes haviam conseguido chegar aos tribunais. E
que a CCSA ressaltou que a escassez de recursos e que o racionamento era uma reali-
dade cotidiana, acolhendo o entendimento que a satde publica deveria ser organizada
para o bem-estar de todos, levando em conta o interesse coletivo.

De modo geral, considera-se que a atuagdo da CCSA é cautelosa e consciente de
suas limitagbes em termos de competéncias constitucional e institucional (Ngwena,
2013). Segundo Sunstein (2001, p. 11) “[...] a abordagem da Constituicdo sul-africana pelo
Tribunal responde a uma série de perguntas sobre a relacdo adequada entre direitos
econdmicos, direito constitucional e deliberagédo democratica”. Ngwena (2013), apesar
das criticas a atuagao da CCSA no caso “"Soobramoney”, considera que o caso "TAC”
representa a capacidade da Corte em proporcionar “remédios tangiveis para as
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violagdes do direito a saiide mesmo quando ha implicagdes orgamentérias”. Além disso,
“[...] a Corte Constitucional sul-africana mantém a cautela e, mesmo quando encontra
violagbes de direitos socioecondmicos, permanece consciente de suas limitagdes em
termos de competéncias constitucional e institucional” (Sunstein, 2001).

No caso das Cortes que integram a América Latina (Brasil e Coldmbia) a com-
preenséo que a prépria Corte tem sobre o seu papel no desenho institucional foi
completamente diferente. Enquanto a CCSA demonstrou-se consciente de todas as
limitagbes constitucionais e institucionais, a CCC e o STF adotaram posturas nota-
velmente mais interventivas.

Rosevear (2018), analisando o caso da Africa do Sul e do Brasil afirma que essa di-
ferenga se justifica, fundamentalmente por trés fatores especificos: 1) a cultura judiciéria
adotada; 2) as diferengas entre a natureza da educagéo juridica nos dois paises;
3) na natureza do julgamento como atividade profissional. Além disso, também sao trés
os aspectos que contribuiram para a divergéncia em termos de desenho institucional:
1) o nimero real de juizes em cada jurisdicéo; 2) a doutrina do precedente; 3) a natureza
dos tribunais de ponta. Com relagao ao ltimo aspecto, se destaca a quantidade de
matérias diferentes julgadas pelo STF diante da sua dupla competéncia para atuagao,
hora como Corte Constitucional e hora como Tribunal Superior.

N&o se pretende discutir a (i)legitimidade do judiciério na criagédo de politi-
cas publicas, mas avaliar se a atuagéo judicial ainda que para complementagéo
de politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo, da forma como vem
sendo aplicada pelo STF é o melhor caminho a ser seguido.

O Poder Judiciario brasileiro, especificamente o STF, detém o poder de definir a
abrangéncia do direito a satide na fase interpretativa, diante da indefinicao constitucio-
nal e, assim, ditar as regras do jogo do que € ou nao tutelado. Nos casos de omissao ou
deficiéncia no agir do Estado que comprometa a eficacia de direito fundamental,
o artigo 5°, § 1°, da CF/88 ao conferir aplicabilidade imediata a estes direitos possibilita
eles sejam reclamados perante o judiciario. Essa tutela jurisdicional consensualmente
designada nos trabalhos produzidos sobre o assunto como positiva, mas isso nao a
afasta dos problemas decorrentes.

No caso da satde o texto constitucional ao garanti-lo em seu grau maximo
e lhe conferir aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da CF/88) possibilita a justiciabi-
lidade deste direito, este é um ponto que nao parece ser discutivel. Mas a justiciabilidade
é livre de qualquer limitagado? Com base na Constituicao brasileira, ndo é possivel evitar
que demandas sobre essa matéria cheguem ao judiciario. O que parece maleavel,
pelo que ja foi trabalhado até aqui, é a interpretacéo judicial.

Em contrapartida as experiéncias estrangeiras foram capazes de demonstrar que
o Brasil tem a aprender com a Coldmbia e com a Africa do Sul. Dos posicionamentos
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da CCC e da CCSA e repercussbes nos cendrios dos paises é possivel extrair algu-
mas licdes. Em primeiro lugar que a percepcao do direito a satde por parte do STF
provavelmente esté equivocada. Em segundo, que a jurisprudéncia da Corte precisa
ser reformulada e a Corte precisa estabelecer a abrangéncia do direito a satde de
forma clara e objetiva.

Com abordagem da CCC, que mais se aproxima da atuagdo do STF, verifica-se,
pelas repercussdes que seguiram que este provavelmente ndo seja o melhor caminho a
ser trilhado no Brasil. Com posicionamento do CCSA, por outro lado, é possivel
perceber que uma atuagdo mais racional do STF, limitando a justiciabilidade do
direito a salde, existe a probabilidade de se promover mudangas importantes em
termos orgamentérios e nos rumos da judicializagdo, apenas com a modificacdo da
jurisprudéncia do STF.

Né&o é possivel estimar e este nem consiste o propdsito, mas é certo que a judicia-
lizagdo implica na dispensagao de recursos para além da salde, impacta, também no
orcamento judiciario. Do mesmo modo que a mobilizacdo realizada por meio do CNJ
em esforcos empreendidos na busca de mecanismos para conter a judicializagdo
certamente também esta implicando em (altos) custos para o Estado.

Aoseabsterde definiruma limitacdo, a Corte deixa a cargo de magistrados de instancias
inferiores a deliberagdo sobre conceder ou ndo determinada medicagao. Essa postura,
conforme dados apresentados e estudos citados na segéo anterior, acarreta inflagédo
judiciaria. Entdo, muito provavelmente, a manutencdo da postura adotada
hé cerca de vinte anos por parte da Corte, ndo permite vislumbrar um futuro otimista em
termos de servicos de satide e de estabilidade do préprio SUS.

O STF — parecendo ignorar todos os problemas que refletem do seu comportamento —
ainda né&o foi capaz de determinar a abrangéncia do direito a satde e isso gera
inGmeras preocupacdes, especialmente em termos orcamentérios. E neste sentido
que a interpretacao da Corte é questionavel quando comparada com as experiéncias
estrangeiras.

E claro que a atuacao da Corte, por si sé e de forma isolada nao acarreta este
resultado. Em primeiro lugar porque héd um consenso de que a alavancada da inddstria
farmacéutica e o desenho institucional do sistema de satde brasileiro incentivaram
a crescente judicializacdo da satdde no Brasil (Biehl, 2013; Biehl et al., 2009; Biehl &
Petryna, 2016; Ferraz, 2009). Em segundo, porque vive-se um periodo de politicas
de austeridade que comprometem o or¢camento de salide no Brasil. Esse ndo é um
fendmeno recente (Bravo et al.,, 2020), mas que sabidamente tem se acentuado nos
Gltimos anos e isso é motivo de preocupagdo. Se iniciou no governo Temer, no qual
se destaca a "Emenda do Teto de Gastos Publicos” (Emenda Constitucional 95/2016)
que instituiu um novo regime fiscal no pais e determinou “aplicagdes minimas em
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agdes e servicos publicos de satde” (Brasil, 2016) no pafs. A ocupagdo do cargo de
Presidéncia da Republica, seguida por Bolsonaro, em termos de politica de satde, é
apontada como “questionavel e preocupante” (Bravo et al., 2020).

As autoras, ao fazerem uma anélise do plano de governo e dos primeiros seis
meses de Bolsonaro a frente da presidéncia, concluiram que a gestéo se caracteriza por
“medidas regressistas” em uma “conjuntura de barbérie social e retirada de direitos”
(Bravo et al.,, 2020). As autoras registram, por outro lado, avangos na convocagao
e organizagao da 162 Conferéncia Nacional de Satde, um espago democratico de debate, e
a participagao da comunidade com diversos movimentos sociais e de sua autonomia
frente ao governo (Bravo et al., 2020). Mas essa que seria uma “consequéncia positiva”,
quando comparada ao que ocorreu na Coldmbia, deve ser analisada com cautela.

Nos Gltimos anos, a Africa do Sul tem chamado a atencdo de pesquisadores.
O contraste em nimero de litigios envolvendo demandas de satde, quando comparada
com paises da América Latina, como Coldmbia e Brasil, por exemplo, é o que se des-
taca. A Africa do Sul teve um ntimero significativamente reduzido, quando comparado
aos demais mencionados. Isso fez com que o pafs ndo fosse objeto de estudos mais
densos durante anos e ainda hoje é pouco estudado (Andia & Lamprea, 2019).

CONCLUSOES

Este trabalho partiu da anélise de pesquisas que apontaram o préprio STF como ator
principal da judicializagdo da satde no Brasil. Corroborando esta conclusao, outros
estudos citados ao longo do texto contribuem para a afirmacdo de que a repercusséo
do comportamento adotado pelo STF nas demandas de medicamentos provavelmente
comprometera o orgamento em satide publica no Brasil.

A analise da jurisprudéncia do STF permitiu verificar que, a Corte, ao decidir os
casos avaliados, concebe o direito a satide como um direito absoluto, desconsiderando
fatores externos de eventual restricdo. A Corte, em suas decisbes, ndo leva em conta
o interesse coletivo. Desconsidera ainda, decisdes em ambito administrativo por érgédos
legalmente competentes para avaliar os impactos da incorporacdo de um novo medi-
camento no sistema de satde brasileiro e o seu custo-efetividade. Além disso, apesar
de reconhecer a judicializagdo como um grave problema, mesmo quando poderia
buscar outras alternativas de técnicas decisérias, mantém o seu entendimento judicial.
Por outro lado, busca outras formas de solugdo para a judicializacdo, como, por
exemplo, agdes encabecadas pelo CNJ, 6rgédo que ndo detém competéncia para tanto, e
ainda implica em mais custos para o Estado, ndo tendo sido objeto do estudo o
levantamento e apuragdo, bem como eventuais impactos destes custos.

Diante dos contrastes que se inserem, realizou-se uma andlise comparatista entre
as jurisculturas do Brasil, da Coldbmbia e da Africa do Sul, buscando responder ao
problema de pesquisa proposto. O desenvolvimento do trabalho contribuiu para a con-
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firmagao da hipdtese. Nos trés casos analisados, os contextos socioecondmicos dos
paises sao marcados por elevada desigualdade e a promulgagdo de Constituigdes
democréticas como marco (simbdlico) de rompimento com periodos autoritarios.

Essas iniquidades e os sistemas de satide de cada um dos paises refletiram se deman-
das judiciais de satide, havendo variacdes tanto na postura adotada por cada uma das
Cortes, quanto nas repercussoes de suas decisdes diante do posicionamento adotado.

O Brasil e a Coldmbia, apesar de suas diferengas, possuem situagbes muito
similares: as Cortes se destacam por uma atuagdo progressista em termos de satde
e concebem o direito a satde de forma bastante similar e isso fomentou um alto
indice de demandas judiciais em satde. A diferenga é que no ano de 2008 a CCC,
tentando frear a avalanche de litigios individuais, proferiu importante deciséo que
avaliou e determinou mudancgas diretamente nas politicas de satde da Coldémbia.
Mesmo diante desta postura, a decisdo néo foi suficiente para frear a judicializagéo
e, segundo apontam alguns estudos, provavelmente, tampouco para melhorar as
prestagdes de salde e a efetivacdo deste direito no pafs. O STF, por outro lado, até
o ano de 2019 — ano em que foi proferida a Gltima decisdo analisada — sequer adotou
uma postura deciséria na tentativa de uma possivel solugao no Brasil.

Diferente do que ocorreu no Brasil e na Colémbia, a experiéncia da Africa do Sul
foi completamente oposta. Mesmo com um sistema de satde publica que apenas é
capaz de atender uma minima parcela da populagédo e com os problemas herdados
pelo Apartheid, houve uma baixa incidéncia de litigios individuais no pais e prevaléncia
de demandas coletivas, o que foi capaz de promover mudangas estruturais importantes
no pais. H4 indicios de que isso se deve ao posicionamento da Corte e, mais especifi-
camente, a técnica utilizada pela Corte. Além disso, nesse sentido, considera-se que
a CCSA adotou a postura que democraticamente se considera a mais adequada. Ao
restringir a justiciabilidade do direito a satide, a Corte considerou as restricdes externas
no momento da ponderagdo. E, quando comprovada a ineficiéncia/deficiéncia na
atuacao do Estado, também determinou mudangas nas politicas piblicas existentes,
mantendo, assim, as regras do jogo democrético. Ainda que este néo seja o propdsito
principal do trabalho, é importante mencionar para que estudos futuros que even-
tualmente problematizem a atuagao judicial sua relagdo com a democracia, possam
avangar com base em pesquisas que envolvam a experiéncia de outras jurisculturas,
como, por exemplo, a Africa do Sul.

Considerando o exposto, o estudo conduz a conclusdo de que, possivelmente,
a solugéo para o problema da judicializagcdo esteja sob as togas do préprio STF. H&
evidéncias, de que restringir a justiciabilidade de medicamentos com base em critérios
claros, racionais e especificos, é contribuir para a solucdo da judicializagdo da satide, com
base na experiéncia sul-africana.
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Verificou-se, ao longo da pesquisa, que a abrangéncia do direito a satide na CF/88
ndo compreende a justiciabilidade de medicamentos que se encontrem fora das
listas dos SUS, quando jéa tiver sido realizada pesquisa de impacto orgcamentério pelo
6rgao administrativo competente (Conitec). Somente em casos de omissdo estatal,
quando ausente pesquisa de impacto orgamentario ou quando esta ndo for suficiente
para comprovar que a implementacao do medicamento em custo/efetividade é capaz
de comprometer o orgamento, definidos os critérios para tanto é que se tem situagao passi-
vel de execugao judicial, o que parece ser desconsiderado pelo STF. O caminho que parece
mais adequado para o Brasil, constitucionalmente falando, é a limitagao da justiciabili-
dade do direito a satide no &mbito de medicamentos e para tanto é necessério que se
leve em conta os pareceres do érgao administrativo no momento da decisao judicial.
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