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RESUMO

A judicializagdo da saude tornou-se uma complexa controvérsia politico-institucional,
atingindo os multiplos niveis de governo. Apesar da ampla produgdo académica sobre o
tema, este ¢ ainda um problema ainda sem solu¢do no Brasil. Embora nao se tenha um
consenso sobre as suas causas, estudos recentes apontam indicios de que o proprio
judiciario brasileiro, mais especificamente a atuagao do Supremo Tribunal Federal (STF)
pode contribuir para este fendmeno. Os direitos sociais e, sobretudo, o direito a satde se
inserem atualmente no ambito das principais discussdes globais. A Colombia ¢ a Africa
do Sul apresentam um contraste na atuacdo de suas Cortes Constitucionais e as
repercussoes destas decisdes parecem ter influenciado as demandas de satide ao longo
dos anos. Diante disso, o estudo analisou como as experiéncias destes paises poderiam
contribuir com o Brasil no caso das demandas de medicamentos. A hipotese foi
confirmada. Constatou-se que provavelmente a forma pela qual as Cortes decidiram
naqueles paises influenciou em maior ou menor escala a busca pelo judiciario em busca
da efetivacdo de direitos que extrapolam a abrangéncia constitucional do direito a saude.
Na Africa do Sul, a postura da CCSA, ao limitar a justiciabilidade do direito a satide
promoveu mudangas estruturais mais significativas. A experiéncia da América Latina,
por outro lado, demonstra que a CCC e o STF estdo mais focados na solugao de demandas
individuais. No ultimo caso, especialmente, se a atuagdo do STF se mantiver inalterada e
seguir a jurisprudéncia dos ultimos anos nas demandas de medicamentos, ha um risco
significativo de comprometer o or¢camento de satide publica do Brasil.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializacao da saude. Cortes Constitucionais.
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ABSTRACT

The judicialization of health has become a complex political-institutional controversy,
reaching multiple levels of government. Despite the wide academic production on the
subject, this is still a problem with no solution in Brazil. Although there is no consensus
on its causes, recent studies point to evidence that the Brazilian judiciary itself, more
specifically the Federal Supreme Court (STF). Social rights and, above all, the right to
health are currently part of the main global discussions. Colombia and South Africa
present a contrast in the performance of their Constitutional Courts and the repercussions
of these decisions seem to have influenced health demands over the years. In view of this,
the study analyzed how the experiences of these countries could contribute to Brazil in
the case of medication demands. The hypothesis that it can contribute has been confirmed.
It was found that the way in which the Courts decided in those countries probably
influenced to a greater or lesser extent the search for the judiciary aiming at the realization
of rights that go beyond the constitutional scope of the right to health. In South Africa,
the CCSA's stance, by limiting the justiciability of the right to health, promoted more
significant structural changes. The Latin American experience, on the other hand, shows
that the CCC and the STF are more focused on solving individual demands. In the latter
case, especially, if the STF's performance remains unchanged and following the
jurisprudence of the last few years in terms of medication demands, there is a significant
risk of compromising the public health budget in Brazil.

Keywords: Right to health. Judicialization of health. Constitutional courts.
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INTRODUCAO

Existe um direito ilimitado & saGde e as prestacdes de satde? E
constitucionalmente possivel a concessdo pela via judicial de qualquer tipo de
medicamento? A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) tem orientado neste
sentido. E, no Brasil, gradativamente, a “judicializagdo da saude” tornou-se uma
complexa controvérsia politico-institucional, o que atinge os multiplos niveis de governo.

Em primeiro lugar, porque questdes orcamentarias e de eficiéncia administrativa
na execucdo de politicas publicas de saude passaram a ter sua legitimidade contestada na
esfera judicial, deslocando para este locus o conflito entre o individuo e o Poder Publico.
Em segundo, a auséncia de critérios claros e razoavelmente objetivos que embasem as
decisdes judiciais provoca consequéncias negativas na organizacao e planejamento dos
servigos publicos de satde.

Hé indicios de que a judicializagdo gera repercussdes negativas no cenario de
saude e grande parte dessa demanda esta relacionada a medicamentos que se destacam
com um dos mais altos indices de busca pelo judiciario. Além disso, estudos recentes, na
contramdo do caminho trilhado pela producdo académica, tém apontado que
provavelmente, tanto o problema quanto a solucdo da judicializagdo da saude
concentram-se no proprio STF. Assim, a dissertagdao objetiva trazer uma nova proposta
de discussado, a partir da andlise do problema sob uma perspectiva que tem como ponto
de partida a atuagdo do STF.

Ainda que o texto da CF/88 seja em parte responsavel pela justiciabilidade do
direito a saude, ou seja, pela possibilidade de que este direito seja exigido perante os
tribunais - ao ampliar as chances de reclamagao perante o judicidrio -, ndo significa que
a norma constitucional ignora quaisquer eventuais restricdes. Além disso, restringir, ndo
significa, propriamente, limitar este direito, mas amplid-lo ainda mais.

Nao obstante, a postura do STF, ao considerar o direito a satde e as prestagdes de
saude enquanto absoluto e quase imediato, tem gerado preocupacdes. As conclusodes de
estudos recentes, apresentam indicativos de que o proprio STF pode ter grande
responsabilidade pela litigiosidade individual que se instalou e cresce vertiginosamente

no pais, com reclamacdes e concessdes didrias em termos de saude. A principal



preocupacao que decorre do posicionamento da Corte tem se mostrado em termos
orcamentarios. Ha indicativos de que a judicializagdo pode vir a compromete
or¢amento de saude se ndo for urgentemente contida.

Esse cenario coincide com a experiéncia da América Latina, sobretudo da
Colémbia, e contrasta com situagdes como a da Africa do Sul, um pais com baixo indice
de demandas individuais. Brasil, Colombia e Africa do Sul sdo paises que, apesar de
algumas semelhangas que serdo elencadas ao longo dos capitulos e justificam a analise
comparativa entre estes trés paises, lidaram de forma diferente com o problema da
efetivacao do direito a saude.

O trabalho consiste em um estudo juridico comparativo' que analisa as
“juriculturas”? do Brasil, Colombia e Africa do Sul, com base na seguinte problematica:
como as experiéncias da Colombia e da Africa do Sul podem contribuir com o Brasil no
caso da justiciabilidade de medicamentos? A hipdtese € que se as experiéncias dos paises
estrangeiros sdo diferentes e se os posicionamentos das Cortes Constitucionais destes
paises foram diferentes, entdo, a variagdo de busca pelo judicidrio pode estar relacionada
com o posicionamento adotado das Cortes, ou seja, o posicionamento do STF também
pode influenciar no caso brasileiro.

A dissertacdo encontra-se dividida em trés capitulos. Os dois primeiros, que se
repartem em trés se¢des primdrias, seguem a mesma sistematica: analise constitucional,
jurisprudencial e suas repercussoes. No primeiro capitulo as experiéncias da Colombia e
da Africa do Sul sdo analisadas com base em trés aspectos: 1) politica constitucional de
saude dos paises nas Constitui¢des de 1991 e 1996, respectivamente; 2) trés importantes
decisdes judiciais proferidas nas Cortes Constitucionais colombiana e sul-africana; 3) as
suas repercussoes nos cendrios de saude de cada pais.

No segundo capitulo, analisa-se a experiéncia brasileira com base em critérios
determinados: 1) a politica constitucional de saude na Constituicdo de 1988; 2) trés
importantes decisoes judiciais proferidas pelo STF e as suas repercussdes no cenario

nacional de saude.

! Embora a terminologia comumente utilizada para estes tipos de estudos seja “Direito Comparado”
preferiu-se o uso da expressdo que decorre do inglés “comparative legal studies” com base na leitura de
Legrand (2018), por se entender que ¢ a mais correta para designar os estudos que comparam diferentes
sistemas juridicos.

2 Tipo de analise considerada adequada por Legrand (2018, kindle), para que seja possivel reduzir ao
maximo o alcance da violéncia que ocorre no momento da re-apresentacao do direito estrangeiro.



A analise das decisdes judiciais ¢ pautada por quatro critérios especificos: 1)
Identificar como a Corte interpreta o direito a satide previsto na Constitui¢do; 2) Verificar
se a Corte associa o direito a saide a indispensavel 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, no momento da aplicagdo da
técnica da proporcionalidade, o interesse coletivo.

O terceiro e ultimo capitulo, busca verificar como as experiéncias estrangeiras
contribuem com o Brasil e se a tese de Virgilio Afonso da Silva ¢ capaz de definir a
abrangéncia do direito a saude na CF/88. Verificar-se-a a confirmag¢ao ou ndo da hipotese
proposta e, confirmando-a, sera possivel demonstrar como as experiéncias destes paises
contribuem com o caso do Brasil, bem como indicar novos horizontes que podem servir
como ponto de partida para estudos posteriores.

Foram aplicados os métodos dedutivo, andlise comparatista de Pierre Legrand
(2018) e estudo de caso de Robert K. Yin (2015). Parte-se de uma dedug@o com a hipdtese
pré-determinada e para se chegar ao resultado foi aplicada uma perspectiva
internacionalista em comparagao, com a realizacao de um estudo juridico comparativo e
analise de decisdes.

Além disso, trata-se de pesquisa descritiva em relagdo ao aspecto metodologico,
diante da analise ampla realizada, que estuda os diversos ordenamentos juridicos, os

institutos juridicos do direito a saude, regras e principios juridicos envolvidos.



14

2 A POLITICA CONSTITUCIONAL DE SAUDE NA COLOMBIA E NA
AFRICA DO SUL, COMPORTAMENTO JUDICIAL DAS CORTES E
REPERCUSSOES

O capitulo analisa as jurisculturas da Colémbia ¢ da Africa do Sul com foco no

direito a satde. Serdo apreciados trés aspectos especificos, que caracterizam as sec¢oes
subsequentes: politica constitucional de satde; interpretagdo das Cortes Constitucionais;
e as repercussdes deste posicionamento nos cenarios de saude e judiciario de cada um
dos paises.

A politica constitucional tem como base as Consituti¢gdes colombiana e a sul-
africana, “Constituicion Politica de Colombia” de 1991 (CP/91) e “Constitution of the
Republic of South Africa” de 1996 (CR/96). A andlise jurisprudencial com relagdao a
experiéncia estrangeira compreende a analise das decisdes que sdo consideradas marcos
importantes na interpretagdo das Cortes sobre o direito a saide constitucionalmente
estabelecido. O critério de selecdo das decisdes levou em consideragdo e teve como
orientagdo os estudos de Ramirez (2013); Young e Lemaitre (2013); Sustein (2001);
Ngwena (2013); e Rosevear (2018). Com base na bibliografia analisada, foram
selecionadas trés decisdes para exame em cada um dos paises: “Sentencia T-2004 de
20007; “Sentencia T-859 de 2003 ”’; ¢ “Sentencia T-760 de 2008, na Colombia; e “CCT
32/97”; “CCT 11/00” e “CCT 8/02”, na Africa do Sul.

Com relagcdo ao contexto colombiano, diante do elevado volume de agdes
relativas a saide no pais, foram observados trés marcos temporais importantes em
demandas de satde na Colombia. O primeiro ocorre entre os anos de 1991-2000; o
segundo, no ano de 2003; e, o terceiro, no ano de 2008 (RAMIREZ, 2013; YOUNG;
LEMAITRE, 2013). A andlise dos julgados se orienta a partir deles. Poderao ser
eventualmente mencionadas outras decisdes dentro do periodo estabelecido, mas estas
ndo consistem objeto de analise de forma direta.

Os critérios para analise foram os seguintes: 1) avaliar como a Corte interpreta
o direito a saude previsto na Constitui¢do; 2) verificar se a Corte associa o direito a satde
a indispensavel garantia de outros direitos, especificamente vida e dignidade humana; 3)
analisar se a corte privilegia a satide curativa ou preventiva; 4) averiguar se a Corte
considera o interesse coletivo.

Na ultima secao serdo avaliadas as repercussdes do posicionamento das Cortes
nos cendrios nacionais. O objetivo ¢ averiguar se a atuacdo da Corte pode ter contribuido

com o cendrio de efetivacdo do direito a no pais e se existem evidéncias de que a sua
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atuacdo foi significativa para a experiéncia que decorreu com relagdo ao numero de
demandas relativas a saude.

A CP/91 e a Constituigdo provisoria de 1994 na Africa do Sul (posteriormente
substituida pela definitiva CR/96), inauguram periodos democraticos nos paises e buscam
a reconciliacdo com a sociedade. Mas a expectativa de corrigir essas injusticas ¢
considerada frustrada até entio. (CALDERON; BOTERO; BOLANOS; MARTINEZ,
2011; GIOVANELLA; ALMEIDA; ROMERO; OLIVEIRA; SILVA, 2015; BARBOSA,
2009; BARBOSA FILHO, 2016).

Na Coldmbia, a persisténcia da pobreza apesar do forte crescimento econdomico e
a extrema desigualdade social se refletem nas estatisticas de satide. As médias nacionais
mascaram as profundas disparidades que correm ao longo das divisdes urbanas e rurais,
linhas raciais, étnicas e de classe (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 103).
O panorama de desigualdade ainda obriga centenas de milhdes de pessoas a viverem em
condicdes indignas e desumanas (ARANGO, p. 18). Somado a isso, as endemias — que
em muito sdo consequéncia desta conjuntura (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA,
2011, p. 103-105) — também condenam a saude da populacao.

Esse quadro ¢ combinado com alarmantes niveis de violéncia politica e social,
caracterizados, principalmente, pelo brutal conflito civil armado interno e a luta contra o
trafico de drogas (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 103-105). Nao
bastasse isso, por uma politica de privatizacdo agressiva, fraudulenta e pautada por
interesses economicos (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 103-107).

O cendrio sul-africano ndo aparenta ser muito diferente. O agravante problema
da discriminacdo racial resultou em muitas mazelas da sociedade. A pobreza e as
profundas desigualdades sdo herancas do apartheid®, atreladas ao crescimento da
epidemia nacional de HIV/AIDS e outras doengas, transmissiveis ou nado, “[...] se
tornaram a maior ameaca para satde publica na Africa do Sul” (FORMAN; PILLAY;
SAIT, 2004, p. 13).

Esse contexto possui relagdo direta com todos os problemas que envolvem a

saude. E, diante da possibilidade conferida pelo texto constitucional, acabaram por levar

3 O apartheid (separagdo em tradugdo livre) foi um regime de segregagdo racial imposta pelo chamado
Partido Nacional Purificador na Africa do Sul durante o periodo de 1948 até 1994. O regime ¢é considerado
parte de um passado sombrio no pais, que representou a aboli¢do de direitos civis da populagdo negra,
incluindo medidas como a proibicao de casamentos e relacdes sexuais inter-raciais, privagdo da liberdade
de locomocdo e expressdo, com marginalizagdo da populacdo negra, relegada aos espagos rurais,
condicionada & miséria, subnutricdo e falta de acesso a recursos basicos (BRAGA, 2011), dentre eles a
saude e condi¢des de habitagdo minima.
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a discussdo até as suas Cortes Constitucionais. A atuagdao das Cortes parece ter sido
significativa nos rumos que seguiram a judicializagdo nos paises (YOUNG; LEMAITRE,
2013). Assim, a proposta de estudo das jurisculturas leva em consideragdo as
particularidades de cada um deles e exige a contextualizacdo dos cenarios. Para entdo,
promover uma analise critica do posicionamento das Cortes na tentativa de compreender

as suas experimentacdes.

2.1 A POLITICA CONSTITUCIONAL DE SAUDE NA COLOMBIA E NA AFRICA

DO SUL NAS CONSTITUICOES DE 1991 E 1996
Compreender a politica constitucional de satde da Colémbia e da Africa do Sul ¢

uma tarefa desafiadora e que ultrapassa o estrito exame constitucional. Os paises possuem
nuances histdricas, politicas e socioecondmicas bastante complexas. Sem correr o risco
de se afastar da analise pretendida, uma contextualizagdo que envolve a apresentagao dos
sistemas de satude, formas de financiamento € os seus avangos e retrocessos a partir das
Constitui¢des vigentes, ocupam papel coadjuvante* na se¢io. Além disso, apesar ambos
os paises possuirem um amplo rol de legislacdes esparsas, ndo se pretende promover o
seu exame. Algumas legislagdes infraconstitucionais sdo eventualmente mencionadas
com o propdsito de situar e facilitar a compreensao dos sistemas estrangeiros.

As CP/91 e CR/96 promoveram significativas mudangas. Inegavelmente
encaradas como um avanco na conquista de direitos, elas tém confrontado com as
inimeras dificuldades de efetivacdo. Mesmo diante da garantia constitucional, problemas
se arrastaram ao longo dos anos. Todas essas adversidades que floresceram apds a
promulgacao das Constituigdes, ja se encontravam profundamente enraizadas na
sociedade colombiana e sul-africana. Para compreender essa logica € preciso retroceder
alguns anos.

O histérico dos modelos de satide na Colémbia e Africa do Sul apresenta-se como
fragmentario e exclusivo® (BARBOSA, 2009, p. 109; ATAGUBA; MCINTYRE, 2012;
GIOVANELLA; ALMEIDA; ROMERO; OLIVEIRA; SILVA, 2015, p. 306), ou seja,

com politicas ndo orientadas e podiam ser usufruidos apenas por pequenas parcelas da

4 Sdo explicados apenas para possibilitar uma compreensdo mais completa e abrangente das experiéncias
estrangeiras.

5> Antes da Constituicdo de 1991, uma minima parcela do sistema de satide colombiano era publica e a outra
subsidiada por seguros de satide direcionados aos empregados, com recursos provenientes do Instituto de
Previdéncia Social — ISS, financiado pelo governo, pelos empregadores e pelos proprios empregados. Ao
longo dos anos esse modelo se mostrou insuficiente e acarretou da desprotecdo de grande parte da
populacdo. (BARBOSA, 2009, p. 108-109).
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sociedade. Esse contexto foi acentuado pela privatizagao dos sistemas e a seletividade de
atengdo primaria (ATAGUBA; MCINTYRE, 2012; BARBOSA, 2009).

A defini¢do dos avancos e retrocessos dos sistemas ao longo dos anos ficaram a
cargo da inclinacdo do governo que se encontrava com o poder’ (BARBOSA, 2009, p.
108-109). As reformas e varias configuragdes dos sistemas, para além de escolhas
técnicas e cientificas, obedeceram a ideologia e as ideias politicas que sdo discutidas
dentro da sociedade (FRANCO-GIRALDO, 2012, p. 30; BARBOSA FILHO, 2016, p.
197). Essa condugao teria influenciado o aprofundamento das desigualdades sociais nos
paises, com o privilégio das parcelas mais abastadas da sociedade (GIOVANELLA;
ALMEIDA; ROMERO; OLIVEIRA; SILVA, 2015, p. 306).

A Africa do Sul é um pais de resisténcia politica, abalado pela exploragio,

desigualdade de raga e de género e pela distribuigdo de riquezas.

A infraestrutura do pais foi moldada pela violenta subjugacdo de indigenas,
apropriagao de suas terras e recursos, ¢ ouso de leis injustas, para forgar os
negros a trabalhar por baixos salarios para gerar riqueza para a minoria branca
(COOVADIA; JEWKES; BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009).

O cenario de exploragdo da for¢a de trabalho negra em prol de uma ascensao social
e econdmica branca fez o pais alcangar um significativo crescimento econdmico
(SOUZA; HUGHES; WYK; ARAUJO; MATHEWS, 2020)’. Estas seriam
consequéncias avassaladoras do periodo separatista. No mesmo sentido, a estrutura
socioeconomica do apartheid também se refletiu em um grave quadro sanitario, cujas
desigualdades de renda resultaram em efeitos nefastos na satide da populagdo mais pobre
e, em sua esmagadora maioria, negra (BARBOSA, 2009).

Em um contexto discriminatdrio onde os direitos de grande parte da populacao
sdo espoliados em detrimento de uma minoria apoiada por politicas macroecondmicas e
o desenvolvimento econdmico do pais nao acompanha a qualidade de vida de sua

populagdo, a satide dos mais pobres e marginalizados pela desigualdade, softe.

No final dos séculos 19 e 20, os baixos salarios, superlotacdo, saneamento
inadequado, desnutricdo e o estresse fez com que a saude da populagdo negra
se deteriorar. Esses fatores foram inseparavelmente ligados com a carga muito
elevada de doencas relacionadas com a pobreza. As desigualdades de renda

6 Na Colombia, a alternincia entre os partidos Liberal e Conservador ¢ a existéncia de uma guerra civil em
seu territorio foram determinantes tanto para a degradagdo da satide da populag@o quanto na condug@o das
politicas de satde no pais. Na Africa do Sul, essas influéncias podem ser exemplificadas com a chegada do
Partido Nacional em 1948 ¢ a descontinuidade a implementacdo do projeto de reforma propostas pela
Comissdo de Henry Gluckman que tinha como objetivo o resgate da promocao da saude no pais, com o
sistema de saude voltado para a atengdo primaria (BARBOSA FILHO, 2016, p. 200-202).

7 Ha quem afirme que e quem considera que a posi¢do global de “grande poténcia” ndo pode ser aspirada
pelo pais, diante dos reflexos anti-hegemodnicos pds-apartheid, mas apenas a posicdo de uma “poté€ncia
grande” subcontinental dentro dos pardmetros da Africa Austral, sendo diminuta, por exemplo, com relagéo
ao Brasil (KORNEGAY, 2010, p. 133).
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também tiveram um grande efeito sobre os problemas do crime e da violéncia.
(COOVADIA; JEWKES; BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009, p.
823).

A situacdo resulta em intensas desigualdades e exerce influéncia direta no

panorama da saude, das politicas de saude e, sobretudo, do mercado de saude
(COOVADIA; JEWKES; BARRON; SANDERS; MCINYRE, 2009, p. 817).

A CP/91 e a CR/96, podem ser consideradas marcos constitucionais na investida
para vencer essas desigualdades, conforme inclusive sugere o preambulo das
Constitui¢des. Isso incluiu a universalizacao do direito a saude. Em ambos os casos a
saude ¢ garantida como um direito universal — artigo 48 da CP/91 e secdo 27, “1” da
CR/96 (COLOMBIA, 2016; AFRICA DO SUL, 2012). A CP/91 possui uma
particularidade ao abranger trés meios principais de defesa judicial: a acao de tutela, acao
popular e a¢des de cumprimento (COLOMBIA, 2016). A acdo de tutela, nos termos do
artigo 86 da CP/91 consiste em uma a¢ao que pode ser apresenta a qualquer juiz para a
protecdo imediata de um direito humano fundamental® (COLOMBIA, 2016).

O direito a saude nos dois paises possui como caracteristica comum a exigéncia
de uma postura ativa do Estado, com a criagdo de mecanismos para que o direito seja
efetivado. Coldmbia e Africa do Sul tem como compromisso prover o direito a satide por
meio de politicas publicas, que devem fazer parte da agenda governamental como
instrumentos para promoc¢do do desenvolvimento socioecondOmico da nagdo
(NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019; BARBOSA, 2009). As suas Constituigdes seguem
a tendéncia internacional de prote¢do da dignidade humana e da vida, com base na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 (ONU, 1948) e do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966°.

A saude ¢ constitucionalmente estabelecida na Colombia nos artigos 44, 49, 50,

365 e 366 da CP/91 (COLOMBIA, 2016)."° Em uma analise prévia e literal, o texto

8 A jurisprudéncia da CCC transformou a tutela em uma instituigdo expansiva (YOUNG; LEMAITRE,
2013, p. 185, tradugdo nossa) e isso acarretou uma série de consequéncias.

9 Colombia e Africa do Sul sdo paises signatarios e ratificaram o Pacto (UNITED NATIONS, 2020).
Colombia se tornou pais signatario em 1976 (desde a sua entrada em vigor) e ratificou em 1969. A Africa
do Sul, por sua vez, se tornou um pais signatario do Pacto apenas em 3 de outubro de 1994, tendo-o
ratificado apenas em 2015. Os documentos internacionais tem como foco a dignidade humana, cuja
previsdo engloba a protecdo a vida e a garantia ao direito a saude (artigos 3° e 25 da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos e artigos 11, §1° e 12, §1° do PIDESC (PIDESC, 1992; DUDH, 1948). Os
documentos internacionais impdem aos atores estatais a adogdo de acdes positivas, necessarias para
assegurar o pleno exercicio destes direitos (PIDESC, 1992). A DUDH tem como previsdo expressiva a
adocdo de “medidas progressivas” a fim de se assegurar a observancia universal de tais direitos (DUDH,
1948).

10 Qs artigos 44 ¢ 50 sdo direcionados especificamente & satide da crianga no seu primeiro periodo de vida.
O artigo 44 estabelece a satide da crianga enquanto um direito fundamental e o artigo 50 garante a crianga
menor de um ano de idade o atendimento gratuito em todas as instituigdes que recebam contribui¢des do
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constitucional consagra a satide enquanto um direito que possui interlocu¢ao com outros
direitos como vida e dignidade humana (artigos 11 e 13 da CP/91, tradugdo nossa).
Especificamente o artigo 49 da CP/91 garante a todos o acesso aos servigos de promogao,
protecdo e recuperagio da saude e saneamento ambiental (COLOMBIA, 2016).

Ao longo dos anos que sucederam o texto constitucional, a legislagdo
infraconstitucional promoveu a reestruturagdo do sistema se satide colombiano e acabou
por incluir um rol extenso de principios que ordenam o sistema.!! As bases do sistema de
saude comecaram a ser modificadas na década de 90 com a promulgacao da Lei 10/90
(COLOMBIA, 1990), que instituiu a prestagio da sadde como um servigo publico e
gratuito em todos os niveis e prestado a todos os habitantes do territorio nacional com
intervengdo do Estado (artigos 1° e 2° da Lei). A legislacdo ainda reorganizou o sistema
de saude, estabelecendo, em seu artigo 3° os principios basicos que passaram a rege-lo:
a) universalidade, b) participagdo do cidaddo, c) participacdo comunitaria, d)
subsidiariedade, e) complementaridade, e f) integracdo funcional.

Em 1993 as Leis 60/93 e 100/93 foram editadas. A primeira regulamenta o artigo
49 da CP/91, e estabelece a competéncia dos municipios para realizar agdes de promogao
da saude. Esta promocdo contaria com a participacdo de diferentes atores do setor de
saude, para garantir melhores condigdoes de saude fisica e psiquica aos individuos e
comunidades, diretamente ou por meio de entidades descentralizadas, publicas,
comunitarias ou privadas, conforme disposto no artigo 1°, da Lei (COLOMBIA, 2016).

Em dezembro do mesmo ano a Lei 100/93 cria um sistema obrigatdrio de seguro
Saude, o Sistema General de Seguridad Social e Salud (SGSSS) que modifica, sobretudo,
a forma de financiamento da satde. A meta da nova legislagdo era garantir o acesso aos
servicos de saude para os toda a populagdo, em todos os niveis de atengdo, com um plano
de beneficios iguais para todos (RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE;
ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670; NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019).

A Lei instituiu um “regime subsidiado” (RAMIREZ, 2013, p. 204) de satde, em
que o Estado fornece “apoio” para garantir o acesso da populacao de baixa renda através

da concessao de subsidios, além de garantir a gratuidade da saude para criangas menores

Estado. Os artigos 45, 365 ¢ 366 voltam-se a universalidade, eficiéncia destes servigos e solidariedade com
destaque para a incumbéncia ao Estado, em todos os niveis de governo para protecdo, promogdo e
recuperacdo da saude a todos os habitantes, de forma eficiente. De se destacar que nos termos do artigo
365, a incumbéncia estatal quanto ao fornecimento dos servigos de saude pode ser de forma direta ou
indireta, mas em qualquer dos casos compete ao Estado o controle e fiscalizagdo dos servigos.

' A CCC teve atuagdo determinante para a alteragdo legislativa e criagdo de novas legislagdes, ponto que
sera tratado na préxima segao.
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de um ano que ndo tenham o servico (RAMIREZ, 2013, p. 203-204). Assim, o Estado
assume a responsabilidade de prestar o servico de satde diretamente, mas ndo de forma
exclusiva, com a permissdo aos individuos para ofertar seus servicos (TORRADO;
CRUZ, 2018, p. 82, traducao nossa).

O artigo 2° da Lei 100/93 prevé expressamente que o servico publico da
seguridade social se pauta pelos principios da “eficiéncia, universalidade, solidariedade,
integralidade, unidade e participagdo” (COLOMBIA, 2016). A integralidade implica
cobertura de todas as contingéncias que afetam a saude; a unidade, na articulagao das
partes do sistema de saude (politicas, institui¢des, regimes, procedimentos), que inclui os
setores publico e privado; e, a participagdo sugere a intervencdo da comunidade na
organizacio, controle, gestio e fiscalizagio do setor saude (COLOMBIA, 2016).

Com a Lei 100 destaca-se a criagdo do Fondo de solidaridad y garantia -
FOSYGA (Fundo de Solidariedade e Garantia - FOSYGA), um 6rgdo da administragao
publica colombiana, composto pelo Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud -
CNSSS (Conselho Nacional de Seguranca Social em Saude) que se encarrega de
administrar os recursos com origem nessas contribuicoes (do denominado Regime
Contributivo), orienta-los para o alcance de uma ateng¢ao a satide prioritaria e de qualidade
para todos, contribuintes ou ndo, especialmente mais pobres e vulneraveis (FOSYGA,
2020).

Severas sdo as criticas a mencionada Lei. Sustenta-se uma mercantilizacdao da
saude naquele pais. De acordo com Prada e Chaves (2018, p. 2) “[...] uma das
consequéncias da reforma da Lei 100 ¢ o aumento dos recursos econdmicos da satde
publica que sdo administrados principalmente por organizacdes privadas e da sociedade
civil”.

Em 2007, a Lei 1122/2007 (modificada pela Lei 1151/2007), promoveu a
reestruturacao no Regime Geral da Previdéncia Social em Satde (RGPS) da Colombia, o
que recai em mudancas nos aspectos de “[...] gestdo, universalizacdo, financiamento,
equilibrio entre os atores do sistema, racionalizagdao e melhoria da prestagao de servigos
de saude, fortalecimento dos programas de saude publica e das fungdes de fiscalizacao e
vigilancia” dos servigos de saude (COLOMBIA, 2007).

Com relagdo a saude publica, a legislagdo estabelece, no Capitulo VI,

especificamente no artigo 32:

A saude coletiva ¢ constituida pelo conjunto de politicas que buscam garantir,
de forma integrada, a saude da populacdo por meio de agdes de saude
direcionadas tanto individual quanto coletivamente, visto que seus resultados
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constituem indicadores de condi¢des de vida, bem-estar e desenvolvimento do
pais. Essas acdes serdo realizadas sob a lideranga do Estado e devem promover
a participagao responsavel de todos os setores da comunidade. (COLOMBIA,
2016).

O artigo 33 da Lei ainda traz uma contribuicao relevante sobre o plano nacional
de saude publica. Institui a obrigatoriedade de regulacdo da saude publica pelo governo
nacional, por meio de um Plano Nacional de Satde Publica (PNSP), a cada quadriénio.
Este plano tem como objetivo o cuidado e preven¢do dos principais fatores de risco para
saude e promog¢ao de condigdes e estilos de vida saudéveis, para fortalecimento da
capacidade da comunidade e dos diferentes niveis territorial para agir (COLOMBIA,
2007).

Em 2011 a Lei 1438/2011 promove nova reforma no sistema de satide colombiano
e modifica, em seu artigo 3°, o artigo 153 da Lei 100/1993. O artigo modifica a nogado de
universalidade e passa a incluir nos principios do RGPS a igualdade, obrigatoriedade,
prevaléncia de direitos, abordagem diferencial, patrimdnio, qualidade, participacdo
social, livre escolha, sustentabilidade, transparéncia, descentralizagdo administrativa,
Complementaridade e  simultaneidade, corresponsabilidade, irrevogabilidade,
intersetorialidade, prevencio e continuidade (COLOMBIA, 2011).

A organizacao dos servigos de saude no modelo constitucional colombiano deve
ser de maneira descentralizada, por nivel de atendimento e com a participagdo da
comunidade” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183). O modelo diminui o ambito de
atuacao do Estado e os custos dos servigos publicos, caracterizado pela descentralizagao,
pela introdu¢do da politica de mercado e pelo estimulo a participagao privada
(NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019, p. 65).

Na Coldémbia compete ao Estado, a dire¢do, coordenagdo e controle da saude.
Também esta a seu cargo a atencao a saude e saneamento ambiental, a regulamentagao
da saude de forma descentralizada e o estabelecimento de politicas para a prestagao dos
servigos de saude por entidades privadas, com exercicio de sua vigilancia e controle,
conforme artigos 48 ¢ 49 da CP/91 (COLOMBIA, 2016). O artigo 48 da CP/91 estrutura
o principio do sistema de seguridade social, com o apoio da cldusula de Estado social de
direito (artigo 1) e artigo 11, no tratamento do direito a vida. Percebe-se, assim, que na
Colombia o direito a satde esta intimamente relacionado a seguridade social.

Os servigos de satide na Colombia, sdo organizados com base em trés pilares
especificos: descentralizacao, niveis de atendimento e participagdo da comunidade, diante

dos deveres de autocuidado e de cuidado com a satde de sua familia e da comunidade.
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O sistema que funciona com base em dois regimes de financiamento (contributivo e
subsididrio) ¢ criticado pela precariedade dos servigos ofertados. As principais criticas
residem nas controvérsias sobre o gerenciamento dos modelos de cuidado em uma, ja
mencionada, “politica de privatizagdo agressiva” (YAMIN; PARRA-VERA;
GIANELLA, 2011, p. 105-107).

Na Africa do Sul, o texto constitucional provisorio de 94 ja apresentava avangos,
comparado ao cenario constitucional anterior com relagio a saade'?. A CR/96, em vigor
a partir de 97 (AFRICA DO SUL, 2012), promove a universalizagio do direito a satde e
aos servigos de saude. O direito a satde ¢ previsto especialmente na secdo 27 da CR/96.
Nos termos literais da Constituicao, a todos ¢ garantido, forma igualitaria, o direito de
acesso aos servigcos de saude, inclusive a satide reprodutiva. Além disso, garantido o
atendimento em casos de emergéncia na segdo 27 (2) (AFRICA DO SUL, 2012). O texto
definitivo ainda ampliou os direitos das criancas para nutricao basica, abrigo, servigcos
bésicos de saude e servicos sociais (secdo 28) (AFRICA DO SUL, 2012). Como visto, 0
texto constitucional sul-africano também atende ao padrdo internacionalmente
estabelecido.!® Deste modo, a satde, na CR/96 pode ser compreendida enquanto um dos
aspectos para um padrao de vida adequado.

Da mesma forma que ocorre na CP/91, em uma anélise literal da CR/96, o direito
a saude parece ter relagdo direta com o direito a vida (secdo 11) e a dignidade humana
(secdo 10) — direitos inderrogdveis — na mesma sistemdtica internacionalmente
estabelecida. Esta ¢ também a interpretacdo que lhe ¢ dada por autores como Forman,
Pillay e Sait (2004); Coovadia, Jewkes, Barron, Sanders, McIntyre (2009); e Dhai e
Mohamed (2018)!*, mas nem sempre foi a interpretacdio adotada pela Corte
Constitucional do pais, conforme se vera na proéxima segao.

As nogdes internacionais elevam a prote¢ao e promocao da satde ao “mais alto
padrdo atingivel”, mas ndo orientam o seu significado e atendimento, ndo ha, portanto,

uma obrigacado tangivel aos Estados-partes.

Dentro de seus disponiveis recursos, os estados membros sao livres para fazer
determinagdes sobre sua realizagdo progressiva. Sem qualquer obrigacdo

12 A consolidagdo do direito a satude das criangas, por exemplo, é um destes avangos, ao estabelecer direito
aos servicos de nutrigdo basica e social. Além disso, o direito aos servigos médicos adequados, custeados
pelo Estado, também foi novidade (FORMAN; PILLAY; LYNETTE SAIT, 2004, p. 15).

13 Nos termos dos documentos internacionais j4 mencionados: Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948; no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966; e tendo em vista
a nocdo internacionalmente estabelecida de saude pela Organizagdo Mundial de Satde (OMS), enquanto
um estado de bem-estar

4 Todavia, essa ndo foi sempre a interpretagdo adotada pela Corte Constitucional do pais “Constitucional
Court of South Africa” (CCSA), ponto que serd igualmente objeto de analise na proxima se¢ao.
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tangivel, um padrao posi¢ao de ndo realizacdo do direito a saude por conta do
recurso restrigdes podem surgir. Esta € a situagdo que surgiu no nivel dos
escritorios provinciais em AS [South Africa — Africa do Sul] (DHALI
MOHAMED, 2018).

A CR/96, no seu modelo de “constituicdo transformadora”'®

, reconhece as
injusticas do passado, prevé a realizacdo progressiva do direito a saude na seg¢do 27
(AFRICA DO SUL, 2012). A Constitui¢do possui uma série de metas e imposi¢des ao
Estado que, dentro de seus recursos disponiveis, tem a obriga¢do de adotar medidas

razoaveis, inclusive legislativas, para tanto.

A Constitui¢do, portanto, influencia a legislacdo em satde em varias formas.
Em primeiro lugar, o Estado ¢ obrigado a editar a legislacdo tendo como base
as varias obrigacdes constitucionais. Em segundo lugar, a Constituicdo impde
obrigacdes especificas ao Estado para garantir a equidade em saude, exigindo-
se explicitamente legislagio em satde como uma medida fundamental —
embora ndo por si so suficiente para atingir esse objetivo. Terceiro, a
Constituigdo rege o processo onde a legislacdo ¢ formulada e implementada,
exigindo governo eficaz, transparente, responsavel e coerente ¢ a participagdo
ativa do publico no legislativo e nos processos politicos. (FORMAN; PILLAY;;
SAIT, 2004, p. 15).

E possivel dizer que no caso sul-africano ha um imperativo constitucional para a
realizacdo do direito a satde de forma universal e equitativa, que impde ao Estado o dever
de adotar medidas legislativas e outras medidas razodveis para alcangar para alcancar a
progressividade destes direitos, dentro de seus recursos (se¢do 27, “2) (AFRICA DO
SUL, 2012). Desta maneira, a CR/96 obriga o estado a trabalhar rumo a realizagdo
progressiva do direito a saude (AFRICA DO SUL, 2012). Mas apesar de descrever uma
obrigag¢do positiva dentro dos recursos disponiveis, ndo especifica quais os pardmetros ou
critérios que se consideram razodveis'®.

Ao longo dos anos, o sistema de saude sul-africano também sofreu muitas
modificagdes'’. Passou de um sistema de subsidio integralmente publico, para um sistema
misto, onde a maior parte dos servigos de sade no pais sdo prestados pela iniciativa
privada: o National Health Insurance — NHI (Seguro Nacional de Saude). Os cuidados de
saude sdao financiados através de uma combinacdo acdao de fontes privadas e publicas:
imposto geral, privado seguros e pagamentos diretos. Trata-se de um sistema de

financiamento progressivo, impulsionado principalmente por médicos privados

15 Que parte de certas aspiragdes que sdo enfaticamente entendidas como um desafio a praticas de longa
data, sendo a constituigdo sul-africana é o principal exemplo de uma constitui¢do transformadora
(SUSTEIN, 2001, p. 4).

16 Isso fez com que, mais tarde, a Corte Constitucional Sul-Africana fosse provocada e se posicionasse a
respeito, ponto que serd melhor explorado na préxima segao.

17 De acordo com Mayosi, Lawn, Niekerk, Bradshaw, Karin e Coovadia (2012, p. 2036) entre 1928 ¢ 2009
foram “[...] cerca de sete tentativas anteriores de introduzir um esquema de satde com recursos
progressivos”, dentre eles, uma das mais relevantes pela ja mencionada “Comissdo Gluckman”.
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progressivos e esquemas de saude's. (MAYOSI, LAWN, NIEKERK, BRADSHAW,
KARIN E COOVADIA, 2012, p. 2036).

Em 1997 o “Livro Branco” (White Paper), parte do “Plano de Reconstrucdo e
Programa de Desenvolvimento (RPD)”, do governo recém eleito!® tinha como objetivo
promover a transformagio do sistema de saude da Africa do Sul para um sistema tinico,
o Health System of South Africa (HSSA). O plano era pautado na operacionalizagdo de
um sistema unificado e igualitdrio. O documento, fruto de politicas progressistas do
governo Mandela?’, tinha como objetivo a unificagio do sistema de saude fragmentado
no periodo anterior com a integracdo das atividades dos setores publicos e privados,
incluidos ONGs e curandeiros tradicionais (FORMAN; PILLAY; SAIT, 2004, p. 14).

No entanto, mesmo a principal meta do governo pds-94 ser a reparagdo das
disparidades de riqueza essas desigualdades, o cenario de disparidades aumentou na
primeira década da democracia (COOVADIA; JEWKES; BARRON; SANDERS;
MCINYRE, 2009, p. 822). No tom desta afirmacdo, ndo se pode desconsiderar, no
entanto, a descontinuidade na politica de saude estruturada no governo que seguiu pelo
periodo de 1999-2008. Isso repercutiu diretamente no cenario de saude do pais.

A promessa de reforma do sistema ¢ interrompida em 99, com a elei¢ao de Thabo
Mbeki (COOVADIA; JEWKES, BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009, p. 821,
tradugdo nossa). O periodo conhecido como “anos Mbeki” (1999-2008), se destaca por
“[...] politicas de saude nao cientificas e erros desastrosos [...]”, especialmente em
resposta a epidemia de HIV (MAYOSI, LAWN, NIEKERK, BRADSHAW, KARIN E
COOVADIA, 2012, p. 2029). Nos “anos Mbeki” outras medidas legislativas21 foram
implementadas na tentativa de garantir o direito de acesso a cuidados de saude e no &mbito
de Secao 27 da Constituicdo, com muitos desafios de implementagdao (COOVADIA;
JEWKES, BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009, p. 821).

18 A “Lei de Esquemas Médicos” (Medical Schemes Act no. 131 Of 1998) promulgada durante o governo
Mandela, consolida os esquemas médicos com propostas especificas para integracdo dos setores publicos
e privados do pais e estabelece uma série de medidas para a sua coordenagdo. Essa legislagdo foi alterada
pelas Leis 55/2001 e 62/2002. O objetivo da Lei concentrou-se em promover o acesso equitativo aos
cuidados de saide em conformidade com a Constitui¢do, na medida em que veda a classificagdo de risco e
exclusdo de adesdo com base na idade, sexo e estado de saude introduzindo a prescri¢do de um conjunto
minimo de cuidados com a saude.

20 O emblematico Nelson Mandela, foi o primeiro presidente eleito no pais em 1994, tendo o seu governo
perdurado até 1999.

2! Lei de Revogacio do Fundo de Doagdes de Satide de 2002 - Lei n® 31/2002; Lei de Alteragio de Controle
de Medicamentos e Substancias Relacionadas - Lei n® 59/2002; Lei de Saude Mental de 2002 - Lei n°®
17/2002; Lei do Servigo Nacional de Laboratorio de Saude de 2000 - Lei n° 37 de 2000.



25

De acordo com Mayosi, Lawn, Niekerk, Bradshaw, Karin e Coovadia, (2012, p.
2029), ¢ apenas em 2009 com uma nova administracao no setor de saide, comprometida
em mapear os maiores desafios de saude enfrentados pelo pais que a realidade do pais
comeca a ser modificada®?. Dentre as mudancas destacadas, concentram-se a utilizacdo
de lideranga como um fator chave; colisdes de epidemias e respostas do sistema de satde,
principalmente com relagdo a epidemia de HIV/AIDS.?® Essa mudanga, como ficard
evidente na ultima se¢do do capitulo, ndo teve apenas a influéncia de uma politica
governamental bem intencionada.

A reorganizacdo encabecada em 2009 contou com um diagnostico dos maiores
problemas em termos de saude no pais e lidou com a questdo do HIV/AIDS de forma
concentrada em trés agdes conjuntas: investimento em programas € servi¢os, testagem e
prevencio®* (MAYOSI, LAWN, NIEKERK, BRADSHAW, KARIN E COOVADIA,
2012, p. 2029).

A nova organizagdo enfatizou a necessidade do fortalecimento das instalagdes e
adequagdo de novos programas e projetos no pais, com atencao e prevencao a mortalidade
neonatal, expansao dos servicos de saude mental e medidas para reducao dos indices de
violéncia (MAYOSI; LAWN; NIEKERK; BRADSHAW; KARIM; COOVADIA, 2012,
p. 2031-2036).

Esse panorama sublinha as modificagdes de estratégias governamentais para
alcancgar a cobertura universal de saude, nos termos da Constitui¢cao sul-africana de 1996,

até a implementacao do National Health Insurance (NHI). O cenério de a implementagao

220 estudo aponta como fatores determinantes para essas mudangas o comprometimento do Ministro de
Saude Aaron Motsoaledi e na implementacdo de medidas do “Lancet Health”, uma série de estudos da
revista “The Lancet”, a mais importante na area de ciéncias médicas por lidar com questdes relativas a
satde coletiva (VEIGA, 2019) sendo significativos para resultando um aumento da expectativa de vida dos
sul-africanos para 60 anos de idade.

2 A Africa do Sul concentra um histérico com altos indices de mortalidade, apresentando piora entre os
anos de 1990 e 2005. Sdo responsaveis por estes indicadores “[...] doengas infecciosas coexistentes
(incluindo novas infec¢des como HIV/AIDS), doencas ndo transmissiveis (DNTs), diarreia infantil
persistente e desnutrigdo, e violéncia interpessoal e acidentes. (MAYOSI; LAWN; NIEKERK;
BRADSHAW; KARIM; COOVADIA, 2012, p. 2030).

24 O estudo de Mayosi, Lawn, Niekerk, Bradshaw, Karim ¢ Coovadia (2012, p. 2032) revela em resultado
promissor. No periodo compreendido entre 2006 e 2011 o nimero de mortes por HIV/AIDS caiu de 52,3%
para 43,6%. A taxa de mortalidade (por cem mil habitantes) no caso da tuberculose caiu de 57 para 50 entre
2006 ¢ 2011 (dados de 2011 nao divulgados). Néo obstante este significativo resultado, um dado especifico
apresentado pelos autores chama a atengdo deste estudo. Mesmo com os esfor¢cos empreendidos na base
preventiva do HIV/AIDS?* e com o aumento da cobertura de testagem/constatacdo’* das doencas, e da
extensdo no alcance e eficicia do tratamento®*, hid um expressivo contraste quando se analisa a crescente
taxa de pacientes com tuberculose e coinfec¢do por HIV/AIDS. O estudo aponta que entre o periodo de
2006 e 2011 o niimero de pacientes com tuberculose e HIV/AIDS aumentou de 59% para 65%, ou seja,
houve um crescente em 6% (MAYOSI, LAWN, NIEKERK, BRADSHAW, KARIM E COOVADIA, 2012,
p- 2032).
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do NHI consiste situagdo similar ao caso colombiano: iniquidades no acesso, a
privatizacado, o alto custo dos servigos médicos e farmacéuticos.

A implementagdo do novo sistema ocorreu com a ambiciosa proposta de
transformagao gradual do sistema desigual, socioeconomicamente e racialmente
considerado. Mas Dhai e Mahomed (2018, p. 8), apontam sete anos mais tarde, que “a
satude na Africa do Sul (SA) esta em crise”. Segundo as autoras, a escassez de recursos
humanos e a negativa de acesso para 84% dos pacientes que dependem do servico publico
sao os fatores principais. (DHAIL; MAHOMED, 2018, p. 8).

Na Colombia, ¢ igualmente apontado um cenario de crise no que se refere ao
sistema de saude. Yamin, Parra-Vera e Gianella (2011, p. 108) sustentam que o cendrio
decorre tanto da incapacidade do sistema de se 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. “Essa
dependéncia dos impostos sobre a folha de pagamento tem se mostrado uma falha fatal
em um pais onde as politicas neoliberais produziram uma crescente informaliza¢do do
trabalho” (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 109). Apesar de multiplos
orgaos de fiscalizagdo, o sistema foi “atormentado por falhas regulatdrias” e politicas para
a sua melhoria ndo foram implementadas (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011,
p. 109).

As disparidades nos sistemas analisados fazem com que a maioria da populagao,
notadamente a mais necessitada, esteja desassistida. Indicios apontam para a forma como
as politicas foram geridas e aplicadas, principalmente diante do fortalecimento do setor
privado e a desateng¢do da saude publica, como consequéncia deste resultado nos dois
paises (COOVADIA; JEWKES; BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009;
ATAGUBA; MCINTYRE, 2012; BARBOSA FILHO, 2016; YAMIN; PARRA-VERA;
GIANELLA, 2011).

Os paises possuem um pano de fundo bastante similar: afinidade no cenério que
envolve um historico fragmentdrio na area da satde; as mais diversas formas de
desigualdade e de pobreza que também repercutem no cendrio epidemiologico e de
doencas dos paises; e a ascensdo capitalista consubstanciada no fortalecimento do setor
privado. Mas Colémbia e Africa do Sul igualmente possuem uma série de diferencas. Sdo
paises com distingdes no gerenciamento da saude e das politicas de saude, com destaque

também neste caso as diferencas de financiamento entre os sistemas; no texto
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constitucional literalmente expresso; € no conjunto inteiramente distinto de arranjos
institucionais (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 184).

Vinte anos se passaram desde a promulgacdo das Constitui¢des, esfor¢os foram
empreendidos € mesmo que as politicas de saude dos paises tenham se pautado pelo
proposito de alcangar cobertura universal (RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE;
ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670; COOVADIA; JEWKES; BAROON;
SANDERS; MCINTYRE, 2009; MAYOSI; LAWN; NIEKERK; BRADSHAW;
KARIM; COOVADIA, 2012), este parece ainda um horizonte inatingido, que comporta
inimeros desafios® .

Os problemas de efetivagcdo do direito a saude fizeram com que fosse
desenrolada ao longo dos anos, em ambos o0s paises, uma abundante e dispersa
regulamenta¢do da tematica por meio de legislagdes esparsas no pos-91 e pds-94, sobre
as mais diversificadas matérias. 2°

Nessa perspectiva de frustragdo e desalento, a sociedade bateu a porta do
judiciario. Isso ndo ocorreu necessariamente enquanto “causa e efeito”. De acordo com
Yepes (2007) a judicializagdo da politica tem sido um fendmeno mundialmente
estabelecido. Nos paises estudados, a busca pelo judiciario para decidir questoes relativas
a saude ¢ apenas um dos exemplos mais expressivos, seguido pelo direito a educagdo e
moradia (VALLE, 2013; ROSEVEAR, 2018; LIMA; FRANCA, 2019), diante das
mazelas da sociedade.

No que se refere a satude, estudos revelam um contraste bastante significativo
quanto ao numero de litigios em relacdo aos dois paises (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 273-303; YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 179-216; LANDAU, 2018).
Com fins de investigar essas diferencgas, foram selecionados trés casos que envolvem
direta ou indiretamente o direito a saude e tiveram grande repercussao nos paises frente

ao posicionamento adotado pelas Cortes Constitucionais.

25 Mayosi, Lawn, Niekerk, Bradshaw, Karim e Coovadia (2012, p. 2037-2039) ja apontavam trés desafios
principais: determinantes sociais e disparidades raciais; integracdo e coordenacdo; vigilancia e informagao
com a implantacdo do NHI e apontavam para o fortalecimento da saude publica como melhor solugao.
Todavia, o que se observou foi justamente o agravamento destes desafios e um enfraquecimento do setor
publico, do qual € dependente a grande maioria da populagdo nacional do pais.

26 No caso colombiano, a CCC contribuiu para isso € em muito influenciou os rumos que seguiram a politica
de saude no pais.
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2.2 0 COMPORTAMENTO JUDICIAL DAS CORTES DA COLOMBIA E DA

AFRICA DO SUL
Passa-se a analisar, sistematicamente, o posicionamento das Cortes

Constitucionais com relacdo ao direito a saude. O diagndstico obedece aos critérios
estabelecidos no inicio do capitulo. Antes disso, conhecer o sistema judiciario e de
jurisdicao constitucional dos paises em grau superior, ¢ imprescindivel.

Colombia e Africa do Sul ndo seguem o padrio do sistema judicidrio brasileiro.
Diferentemente do que ocorre no Brasil, cada um dos paises possui dois Orgdos
jurisdicionais superiores. As Cortes Constitucionais sdo a instancia decisoria maxima
quando o assunto se concentra sob sua jurisdicdo (artigo 116 da CP/91 e artigo 167, 3,
“a” e “c” da CR/96).

As Constituigdes democraticas inovaram ao trazer uma alteragdo substancial: a
institui¢ao de Cortes Constitucionais (COLOMBIA, 2016; AFRICA DO SUL, 2012): a
Corte Constitucional de Colombia — CCC (Corte Constitucional da Colombia) e a
Constitucional Court of South Africa — CCSA (Corte Constitucional da Africa do Sul).
Apesar de os modelos de jurisdi¢do constitucional da Colombia 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 o mesmo padrao.

Enquanto na Coldmbia compete a Corte a protecao da integridade e supremacia
da Constitui¢do no exercicio da func¢do jurisdicional (artigo 241 da CP/91), ficando a seu
cargo decisdes e revisdes exclusivamente relacionadas a matéria constitucional®’, na
Africa do Sul CCSA, a CR alarga o ambito de atuacdo da CCSA. Neste caso, além da

matéria constitucional?®

¢ competéncia da Corte a analise de qualquer outro assunto que
considere suscitar questao de direito discutivel e de interesse publico e geral, concedendo
uma autorizagao para recurso com estes fundamentos (artigo 167 da CR/96).

Sensiveis sao também as diferencas entre o constitucionalismo colombiano e sul-
africano. Este apontado como tipico modelo transformador (SUSTEIN, 2001) e aquele

como produto do neoconstitucionalismo ou novo constitucionalismo latino-americano

27 Compete a CCC decidir sobre agdes de inconstitucionalidade e constitucionalidade, inclusive dos atos de
iniciativa popular para emendas constitucionais; e revisar decisdes judiciais relacionadas a prote¢do de
direitos constitucionais; ¢ decidir sobre agdes de tutela, fazendo coisa julgada constitucional, nos termos do
artigo 241 da CP/91 (COLOMBIA, 2016). As acdes de tutela sdo uma medida constitucionalmente
estabelecida propria da Colombia e as suas particularidades serdao adiante explicadas.

28 Decisdes sobre disputas entre orgdos do Estado em esfera nacional ou provincial sobre o status
constitucional, poderes ou funcdes de quaisquer o6rgaos do Estado; decidir sobre a constitucionalidade de
projetos de lei nos casos especificados na Constituicdo ou de qualquer emenda constitucional; decidir sobre
o cumprimento de obriga¢des constitucionais, além de outras fun¢des que podem ser consultadas
diretamente no artigo 167 da CR/96.
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(LOURENCO, 2016). Essa discussao, entretanto, suscita algumas controvérsias que serao
brevemente debatidas no ultimo capitulo.

As orientacdes de atuacdo da CCC e da CCSA se concentram majoritariamente
no capitulo 4 da Constitui¢ao colombiana e no capitulo oito da Constitui¢do sul-africana
(especialmente no artigo 167). Mas ao longo dos textos constitucionais outros artigos
também lhes sdo aplicados. Apesar disso, a atencdo da investigacdo recai sobre as
disposic¢des indicadas.

Como visto na se¢do anterior, ¢ comum aos paises analisados o reconhecimento
constitucional do direito a satde, como uma “[...] garantia justificavel que ultrapassa
meras protegdes de saude publica” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 180) nas
constitui¢des vigentes. Assim como também a possibilidade de reclamar este direito
perante o judicidrio. Portanto, ¢ um direito justiciavel, isto é, um direito que pode ser
reclamado perante o judicidrio. Na presente dissertacdo deve-se compreender
“justiciabilidade do direito a saude” enquanto a possibilidade de execucao judicial do
direito a saude e “[...] essencialmente a competéncia constitucional dos tribunais para
julgar um processo que obriga o Estado a oferecer servigos de saide como um dever
correlato ao direito tangivel a saude reclamado” (NGWENA, 2013, p. 67-68).

Desde a sua criagio a CCC desempenhou papel atuante nas decisdes que
envolvem o direito a satde. Além de decidir mais de mil casos explicitamente a partir de
1991, também emitiu inimeros acérdaos quanto as obrigagdes do Estado em respeitar,
proteger e cumprir o direito a saude (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p.
103). Em 1993 a Corte proferiu a Sentencia T-328 de 1993. Apesar de os pedidos do autor
nio contemplarem diretamente uma demanda de satde ou prestacdes de satide®, dentre
as suas alegacdes concentram-se questdes que envolvem tais matérias®®. A decisio (e ndo
a sua analise propriamente dita), foi considerada pelo estudo porque a CCC firmou um
entendimento que orientou a sua atuacdo em matéria de saude nas decisdes que seguiram

— saude enquanto um estado “varidvel”, de acordo com cada caso concreto’!.

2 A tutela ajuizada pelo autor envolveu um pedido de prote¢io de seus direitos a vida (C.P. art. 11) e &
seguridade social (C.P. art. 48), em razdo de um grave acidente que sofreu varanda onde se encontrava,
tendo queimaduras em membros do corpo e estdmago, provadas por cabos de forca localizados a poucos
centimetros dali. A agdo foi ajuizada contra a empresa responsavel pelos cabos elétricos, pela ineficiente
prestacdo de um servigo publico (CCC, 1993).

39O autor alegou que recebeu atendimento de urgéncia e depois hospitalar, mas teve que desembolsar a
quantia de cento e oitenta mil pesos sem incluir remédios e curas periddicas as quais deve ser submetido,
nao tendo recebido nenhuma ajuda por ser trabalhador independente (CCC, 1993).

31 A Corte, interpretando o artigo 49 da CP/91, entendeu que “o direito a satide, apesar de sua importincia,
ndo ¢ um direito de aplicagdo imediata” (CCC, 1993). E, além disso, ndo decorre de uma condi¢do
individual, mas depende de uma avaliacdo especifica a cada caso (CCC, 1993). Seguindo a mesma linha de
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Até 0 ano de 19982, a CCC desenvolveu vasta jurisprudéncia (RAMIREZ, 2013)
de interpretagcdo constitucional com relagdo ao direito a saide que pode ser considerada
controvertida. A jurisprudéncia da Corte consolidou interpretacdo sobre o direito a saude
em dois aspectos especificos: adquire status direito fundamental, quando o direito a vida
ou outro direito fundamental estd em risco, caso em que ¢ passivel de reclamagdo
mediante acdo de tutela; e ndo ¢ 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 relagdo da saude com o direito a vida e
dignidade*> humana (CCC, 1992; CCC, 1998), com a acolhida da tese de
fundamentalidade do direito a saude por conexdo®*, alargando as possibilidades de
manejo da agdo de tutela se o direito a saude guarda relagao com outros direitos (CCC,
1992; CCC, 1998).

A jurisprudéncia da Corte se destacou durante este periodo 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),
medicamentos onerosos para o tratamento do cancer e por ordenar o tratamento de
pacientes no exterior se na Colémbia ndo havia o tratamento adequado, por exemplo.
Além de aprovar outros tipos de atendimentos médicos, como implantes mamarios,
administracdo de hormonios para crescimento, dentre outros®> (YAMIN, PARRA-
VERA; GIANELLA, 2011, p. 109, p. 111).

Ainda no ano de 2000, a Corte proferiu a Sentencia T-204/00, primeira decisao
objeto de analise. A Corte confirmou a variabilidade do direito a saide e seguiu o
raciocinio anteriormente adotado. Mas firmou a tese de fundamentalidade, reconhecendo
a sua intrinseca relagao com a dignidade humana e com a vida e com o conceito de bem-

estar (CCC, 2000).

raciocinio, em interpretacao ao artigo 85 da CP/91, a Corte considerou que o direito a satide pode ou néo
ser indispensavel garantia de outros direitos, como por exemplo, o direito a vida. Essa avaliacdo deve ser
realizada conforme cada caso concreto (CCC, 1993). Apenas quando a condi¢@o econdmica da pessoa ndo
lhe permitir o tratamento adequado, bem como comprovada a ineficiéncia da administragdo por a¢ao ou
omissdo a CCC reconheceu a aplicabilidade imediata do direito (CCC, 1993).

32 Ver Sentencias T-013/98, T-286/98, T-236/98, T-489/98.

3 Ver Sentencias T-571/92; SU-039/98 e T-395 de 1998.

34 A Corte considerou que o direito a satde ndo €, em sua esséncia, um direito fundamental, mas adquire
fundamentalidade por sua relagdo com outros direitos, como € o caso do direito a vida e dignidade humana.
3Ver Sentencias T-499/95; SU-111/97; SU-819/99; T-414/01; T-344/02; T-409/00; T-119/00; ¢ T-572/99.
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A saude ¢ um conceito intimamente relacionado com o bem-estar do ser
humano e que no quadro do Estado social, quando se torna um direito, constitui
um postulado fundamental do bem-estar do cidadao.

[...] a Camara deve reiterar que o direito a vida aumenta seu raio de acdo e
funciona como uma forga expansiva que o conecta com outros direitos que,
sem perder sua autonomia, lhe sdo inerentes. Nesse sentido, na opinido do
Tribunal, a satde e a integridade fisica sdo objetos juridicos identificaveis,
como esta Corporagdo varias vezes afirmou.

[...] Nesse sentido, ¢ claro que a agfo tutelar procede como um mecanismo
judicial para tutelar o direito a saide quando este esta em estreita ligagdo com
outros direitos como a vida e até a previdéncia social. (CCC, 2000).

Pode-se dizer que até entdao a Corte adotava uma interpretagdo mais cautelosa,
pois considerava que o direito a satide poderia ou ndo ser indispensavel garantia de outros
direitos, como por exemplo, o direito a vida. Mas essa avaliacdo deveria ser realizada
conforme cada caso concreto.

O entendimento firmado pela Corte considera o direito a enquanto um direito de
aplicag¢do ndo imediata, ou seja, que ndo é um direito absoluto. E reconhece a sua relagao
intrinseca com direitos, como vida, dignidade humana e, inclusive, previdéncia social.

Nao ¢ possivel avaliar, com seguranga, se a Corte privilegiou a saude curativa ou
preventiva, bem como se considerou o interesse coletivo. O que ndo se pode ignorar € que
considerou o interesse individual na concessao de medicamentos, acesso aos servigos de
saude e previdéncia.

De acordo com Ramirez (2013, p. 221), a partir de 2003, “[...] o Tribunal
Constitucional foi mudando sua posi¢do até reconhecer que o direito a saude ¢ um direito
fundamental”. E este ¢ justamente o ponto chave da segunda decisdo analisada. Na
“Sentencia T-859 de 2003” a Corte indicou que o Tribunal de primeira instancia
considerou ndo ter ocorrido violacao de direitos fundamentais porque o procedimento
pretendido ndo integrava o Plan de Salud Obligatorio en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud — POS (Plano de Saude Obrigatorio no Sistema Geral da Previdéncia
Social em Saude) e a vida nao se considerou afetada. Mas, modificando o entendimento
firmado na decisdo anteriormente analisada, revogou a sentenga proferida pelo 7°
Tribunal Criminal Municipal de Bucaramanga, concedendo a tutela pleiteada (CCC,
2003).

A Corte, endossando o pronunciamento do Comité de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais das Nagdes Unidas*® e confirmando o entendimento adotado na

Sentencia T-227/2003, decidiu pela fundamentalidade do direito a saude, mesmo quando

36 No sentido de que a saude é um direito fundamental, o que inclui o direito "[...] a0 gozo do mais alto
nivel possivel de satde que permitir viver com dignidade [...] ” (CCC, 2003) e cuja “[...] eficacia esta sujeita
arealizagdo de procedimentos complementares [...]” (CCC, 2003).
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nao guarda relagdo direta com outros direitos fundamentais, ou seja, que o direito a saude
¢ um direito fundamental autonomo (CCC, 2003). A Corte avaliou o direito a satde
enquanto um direito “funcionalmente" direcionado para alcancar a dignidade humana

(CCC, 2003).

Assim, pode-se argumentar que tem natureza de direito fundamental portanto
autonomo, o direito de receber cuidados de saude definido no Plano Basico de
Saude, o Plano de Satde Obrigatorio e Plano de Satide Subsidiado Obrigatorio
- Lei 100 de 1993 e suas regras complementares - bem como no que diz
respeito aos elementos derivados das obrigagdes definido no Comentario Geral
No. 14. [...]. (CCC, 2003).

Mesmo diante da modificagdo no entendimento com relacdo aos aspectos
destacados, a Corte manteve o seu posicionamento no sentido de ndo reconhecer o direito
a saude como um direito absoluto e nem de aplicabilidade imediata. A Corte especificou
que a obrigagdo do Estado ¢ “[...] garantir contetdo minimo sobre saude e que o fato de
o direito a saude, em tanto que um direito a saude ndo ¢ de aplicagdo imediata” (CCC,
2003).

O aumento de litigios privados — notadamente acdes de tutela, fez com que em
2008 a Corte proferisse uma importante decisdo. Na Sentencia T-760-08 a CCC julgou
um conjunto de tutelas em processos de revisdo de decisdes proferidas nas mais diversas
competéncias de ordem territorial e material, invocando o direito a satde e,
especificamente, 0 acesso a servigos necessarios de saude. Dentre as matérias que
tratavam as tutelas, destaca-se o acesso a servigos de saude de alto custo (CCC, 2008).

A reunido das agdes pela Corte foi justificada logo no inicio da decisdo: um
diagnostico de forma mais abrangente sobre as razdes que estavam levando cidadaos
colombianos a buscar o judicidrio e as possibilidades de o Tribunal analisar as diferentes
facetas do direito a satide e avaliar suas implicagdes, para “sempre a fim de garantir o
gozo universal, equitativo e efetivo deste direito” (CCC, 2008).

Essa sentenga ¢ bastante singular diante da determinacdo da CCC de
transformagao do sistema de saude, conforme se observard na proxima sec¢dao. Nao
obstante a relevancia de tais aspectos e as mudangas estruturais ordenadas pela CCC,
outros pontos da sentenca concentram a atencdo deste estudo. Particularmente, os
capitulos 3 e 4 da decisao.

Chama a atencdo o reforco pela Corte da tese de variabilidade do direito a saude
que vinha sendo anteriormente adotado, nas decisdes analisadas (CCC, 2008). A CCC
esclareceu que a compreensdo de progressividade, que justifica a impossibilidade do

cumprimento imediato de todas as obrigacdes que derivariam do escopo de protecdo do
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direito constitucional, “[...] ndo € uma permissao ao Estado para deixar de adotar medidas
adequadas e necessarias destinadas a cumprir as obrigagdes, vale repetir,
progressivamente” (CCC, 2008).

O segundo ponto de destaque ¢ o modo pelo qual a Corte concebe o direito a saude
constitucionalmente estabelecido. De acordo com a CCC, o direito a saude deve ser
interpretado tanto como um direito positivo, quanto negativo’’ e neste sentido, a Corte

reconhece, as multiplas facetas dos direitos socioeconomicos (CCC, 2008) e todas as

complexidades decorrentes.

Na verdade, dentro das obrigacdes de respeito, protecdo e garantia, derivadas
de um direito fundamental como a saude, os dois tipos de facetas se misturam,
obrigacdes em que € exigido 'fazer' algo ao Estado ou a certas entidades
privadas responsaveis (positivas) e as obrigagcdes em que sdo exigidas 'pare de
fazer' algo (negativo). Assim, por exemplo, respeitar o direito de satde pode
envolver a ndo realizagdo de um experimento contra a vontade de uma pessoa,
mas também pode envolver dar os passos certos ¢ necessario para descartar o
lixo hospitalar. Da mesma forma, a obrigagdo de proteger pode envolver a
elaboragdo de um complexo politica publica, por exemplo na vacinagdo, mas
também pode envolver anular uma decisdo administrativa ou um determinado
regulamento. (CCC, 2008).

Revisando uma série de politicas estabelecidas, a CCC julgou que o direito a
satde, nos termos da CP/91, ocupa uma dimensdo muito mais complexa do que sugere a
interpretacao literal que conduz ao reconhecimento do direito enquanto obrigagdo,
protecao e promogao, que vinha sendo aplicada e considerada no pais (CCC, 2008). Nas
palavras da Corte “[...] o direito a saude tem limites, razodveis e justificados
constitucionalmente” (CCC, 2008). Seguindo esse raciocinio, a CCC considerou, por
exemplo, que “[...] o plano de beneficios [PIDESC] ndo precisa ser infinito, mas pode ser
limitado a atender as necessidades e prioridades de saude determinadas pelos 6rgaos
competentes para alocar de forma eficiente recursos escassos disponiveis” (CCC, 2008).

O terceiro ponto da decisdo que se acentua € o estabelecimento pela Corte dos
servigos minimos de saude aos quais uma pessoa tem direito constitucional de acesso no
pais. A Corte estabeleceu de forma clara o alcance do direito a saude e balizou a sua
extensao e limitagdes.

A Corte apontou: o ambito de protecdo constitucional do direito a saude; o
principal critério para determinar quais sdo esses servigos minimos de satde; estabeleceu
a garantia constitucional de acesso aos servigos de saude; critérios para elencar como
serdo resolvidos conflitos para determinar se uma pessoa possui ou nao direito

constitucional para garantir o acesso; determinou a razoabilidade para a cobranca das

37 Que pode exigir tanta agdo, quanto abstengdo estatal para a sua realizagdo e sua ndo-violagdo.
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pessoas que vao acessar determinado servigo de saude; e, por fim, reiterou a tese de que
“[...] o acesso aos servi¢os de saude deve ser garantido em condi¢des de oportunidade,
continuidade, eficiéncia e qualidade, de acordo com o principio da integralidade”. (CCC,
2008).

A Corte ainda estabeleceu os casos em que € possivel reclamar o direito a saude
por meio das acdes de tutela: 1) quando o servigo se encontra nos planos obrigatorios de
saide (contributivo ou subsidiado); 2) quando o servigo foi ordenado por médico
vinculado a unidade prestadora de servico; 3) se € necessario para preservar direitos
fundamentais (saude, vida ou outros), vinculados a conservagdo da dignidade humana e
integridade fisica; 4) quando houve solicitagdo prévia de solicitacdo do servigo a entidade
responsavel, mas esta se negou ou em caso de mora injustificada (CCC, 2008).

A CCC indicou conjuntamente os limites do direito a satde. Citou alguns
exemplos de limitacdo no acesso aos servigos € que estariam razoavelmente excluidos do
POS (item 3.5 da decisdo), que teriam sido estabelecidos ao longo de sua jurisprudéncia.
A exemplo, servigos de estética, tratamentos dentarios, oculos e cirurgias oculares,
tratamentos de fertilidade, tratamentos de desintoxicagao, proteses e alergias (CCC, 2008,
p. 46-50).

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

A conclusdo a que se chega nao estd @ margem de possiveis argumentacoes que
sustentem uma postura contraditéria e questionavel da Corte. Essa divergéncia poderia se
apresentar porque a CCC considerou que a garantia constitucional de acesso
excepcionalmente pode incluir um servico que ndo se ¢ abrangido por um plano

obrigatorio de satde, no caso “3)” de justiciabilidade por meio de tutela.
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Ao mesmo tempo em que a Corte estabelece a orientacdo do ambito de protegao
da satide pelos vieses de necessidade™® e dependéncia®® (item 4.1.1 da decisdo), admite,

levando em conta o mesmo argumento de “necessidade”, mas agora incluido o requisito

de “exigéncia™, o acesso a servigos que ndo estejam incluidos dentro de um plano

obrigatorio de saude, inclusive medicamentos em casos excepcionais (item 4.1.3 da
decisao) (CCC, 2008, p. 70-80).

Destaca-se a complexidade que se coloca na argumentagdo da Corte. A CCC
permitiu a propositura de tutela para solicitar o reembolso de servigcos e medicamentos
nao cobertos pelo POS, de forma excepcional e desde que atendidos uma série de
requisitos*! e que for necessario para preservar a saude, vida, dignidade humana,
integridade fisica ou outro direito fundamental, nos casos em que ndo houver capacidade

econOmica.

Em conclusdo, todos t€m o direito de ter garantido o acesso aos servicos de
saude de que necessita. Quando o servico que vocé precisa nao esta incluido
no plano de saude obrigatorio correspondente, vocé deve assumir, em
principio, um custo adicional pelo servi¢o a ser recebido. Nao obstante,
conforme indicado, a jurisprudéncia constitucional considerou que carece
capacidade economica de assumir o custo que lhe corresponde, dada a
verificagdo desta situagdo de penuria, ¢ possivel autorizar o atendimento
necessario médico com necessidade e permitir que o EPS*? para obter do
Fosyga reembolso por servigo ndo coberto pelo POS (CCC, 2008).

Essa posicao leva em conta particularidades do caso colombiano que envolvem,
por exemplo, a inefetividade do sistema de satide e uma “lacuna regulatoria que existe
em torno do procedimento para acessar os servigos de saude necessarios” (CCC, 2008,

p. 81-82)%,

38 Estabelecendo que “toda pessoa tem o direito constitucional de ter acesso garantido dinheiro para os
servicos de que necessita, ou seja, servigos essenciais para manter sua saude, quando sua vida estd
seriamente comprometida, sua integridade pessoal ou sua dignidade.” (CCC, 2008, p. 70).

3 Ao considerar que “[...] a atual ordem constitucional garante a todos, pelo menos, 0 acesso aos servigos
de saude dos quais seu minimo vital e sua dignidade como pessoa dependem da forma como a pessoa esta
vinculada ao Sistema Unico de Saude”. (CCC, 2008, p. 70).

40 Se atende condigdes especificas: “(i) a falta de servico médico viola ou ameagca os direitos de a vida e a
integridade pessoal de quem dela necessita ; (ii) o servigo ndo pode ser substituido por outro que conste do
plano obrigatorio; (iii) o interessado ndo pode pagar diretamente por ele, nem os valores que a entidade
encarregado de garantir a prestagdo do servigo estd autorizado legalmente a ser cobrado, e vocé ndo pode
acessar o servigo por meio de um plano diferente beneficie vocé ; e (iv) o servigo médico foi solicitado por
um médico atribuido & entidade encarregada de garantir a prestagdo do servigo a quem esta solicitando."

4l Necessidade: se atende ao item (iii); e exigéncia quando atende aos itens (i), (ii) e (iv), mencionados na
nota explicativa anterior.

42 “Entidade de provedora de saade” — EPS.

4 A Corte identificou que nas duas classes de medicamentos (aqueles que estio no plano de saude
obrigatorio e aqueles obrigatdrios e ndo incluidos, sdo aprovados pelo Comité Técnico Cientifico) existe
uma falha regulatoria no sistema de saude colombiano em torno do procedimento para acessar 0s servicos
de saude necessarios, ndo incluidos no plano (CCC, 2008, p. 83).
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A partir dessa lacuna, a CCC identificou outro vazio no que diz respeito as regras
para solu¢do de conflitos entre o médico assistente ¢ o Comité Técnico Cientifico.
Estabeleceu a Corte que, na existéncia de conflitos sobre a prescrigdo médica de um
medicamento ndo previsto no POS e a posicdo do Comité Técnico Cientifico, quando o
medicamento nao esta revisto no POS, a Corte decidiu que deve prevalecer a posi¢ao do
médico, sendo a pretensdo exequivel: “[...] um EPS viola o direito de saude de uma
pessoa, quando lhe € negado o acesso ao servico com base no argumento de que a pessoa
ndo apresentou a solicitagdo ao Comite.” (CCC, 2008, p. 88). Mas a CCC também
advertiu que “o Comité Técnico Cientifico ndo ¢ obrigado a autorizar automaticamente
cada pedido do médico assistente” se se referir aos procedimentos que a Corte admitiu
razoavelmente excluidos do POS.

Embora possam surgir argumentagdes sobre o meérito, questionando o
posicionamento da Corte — e até mesmo as suas repercussdes, como serd trabalhado
adiante —, o ponto a que se quer chegar ¢ 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 serdo avaliadas
adiante.

Além disso, a Corte considerou que a saude esta relacionada e ¢ indispensavel
para garantia de outros direitos, mas ndo de forma absoluta. Nesse sentido, o ambito de
protecao constitucional para acesso aos servicos de saude ¢ apenas indispensavel para
conservar a saude quando estiver em risco a sua vida, integridade pessoal ou dignidade e
segundo prescricdo médica (CCC, 2008).

Outros pontos da decisdo e da propria jurisprudéncia da Corte se sobressaem. A
despeito de a CCC ter decidido, principalmente aspectos curativos do direito a saude e
nao tenha abordado de forma direta aspectos preventivos, € notavel que a Corte levou em
consideracdo os ultimos.

Um dos exemplos de limitagdes ao direito a satide apresentados pela Corte
serviria para ilustrar. Nos casos de obesidade, a CCC estabeleceu que os direitos aos
servicos de saude alcangam este caso “somente quando a obesidade atinge de modo que
os perigos para a vida e integridade de uma pessoa|...] 7 (CCC, 2008, p. 46) e que nao ¢
possivel reverté-la com outros meios, conforme prescricdo médica.

O Tribunal levou em consideragdo que embora a longo prazo a obesidade possa
ter resultados negativos na vida da pessoa o individuo também tem o dever de zelar pela

sua saude, havendo mecanismos de prevengao neste caso que podem ser adotados pela
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propria pessoa. Outros pontos da decisdo poderiam ser citados (CCC, 2008, p. 46).
Todavia, ndo ¢ possivel afirmar com seguranca que a Corte considerou no momento de
aplicacdo da técnica utiliza.

A mesma percepcdo aplica-se ao interesse coletivo. Embora a CCC nao tenha
destinado algum item especifico da decisdo para se debrucar sobre essa pauta, a técnica
empregada pela Corte apresenta uma percepgao de equilibrio na tentativa de minimizar
as iniquidades do sistema colombiano. Essa também parece ter sido a interpretacdo de
outros autores (YOUNG E LEMAITRE, 2013; YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA,
2011).

Talvez essa aparéncia ocorra porque a decisdo, apesar de esbarrar em questdes
coletivas — como as determinagdes da Corte de alteragdes diretas no sistema e politicas e
outras — julgou interesses individuais. Frisa-se que segundo mencionado, a Corte
promoveu a reunido de uma série de demandas individuais € nao o meio
constitucionalmente estabelecido para a discussdo coletiva, como a agdo popular, por
exemplo, prevista no art. 88 da CP/91.

Analisadas as decisdes da CCC, passa-se, entdo, para a avaliacdo do
posicionamento da CCSA no contexto sul-africano. Diferente do que ocorre na Coloémbia,
a jurisprudéncia da Corte sul-africana ¢ bastante restrita. Tanto, que ndo houveram
maiores empecilhos na definicdo de quais seriam as decisdes analisadas. Apenas trés
casos foram destacados na bibliografia analisada e um deles sequer discute
essencialmente o direito a saude, mas o direito & moradia (Grootboom). A analise deste
caso ¢ importante porque a Corte, embora decidindo sobre outro direito, denotou a
modifica¢do de sua interpretacdo sobre o direito a saude.

Os casos analisados foram CCT 32/97; CCT 11/00 e CCT 8/02, popularmente
conhecidos como casos “Soobramoney” ; “Grootboom”; ¢ “TAC”. Para tanto, levou-se
em conta os mesmos critérios estabelecidos de analise de jurisprudéncia da CCC. As
decisdes analisadas foram extraidas diretamente do site da CCSA. Considerando o grau
de objetividade das decisdoes da CCSA, cuja técnica utilizada se destaca mundialmente e
tem sido cada vez mais estudada (ROSEVEAR, 2018), a analise realizada também sera
mais objetiva. Assim, pode ser notada uma sensivel diferenca quanto a andlise da
jurisprudéncia colombiana, mas esclarece-se, desde ja, que isso ocorre em razdao do
volume e densidade diferentes que decorrem da interpretagao de cada Tribunal.

O emblemético caso Soobramoney (1997) na Africa do Sul envolveu a reclamagdo

de um doente (Thiagraj Soobramoney), nos estagios finais de insuficiéncia renal cronica
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de condicao ¢ irreversivel, cuja vida poderia ser prolongada por meio de dialise renal
regular**. O paciente fundamentou o seu pedido nas se¢des 27, (3) (tratamento de saude
de urgéncia) e 11 (direito a vida) da CR/96, além da jurisprudéncia da Corte Indiana.

A CCSA julgou improcedente o pedido de Soobramoney, apoiando uma
interpretagdo bastante restritiva — ¢ que foi objeto de criticas (NGWENA, 2013) — da
secdo 27 da CR/96. A Corte decidiu que diante da limitacdo de recursos — naquele caso
considerada como comprovada pela manifestacio de uma médica de referéncia,
presidente da South African Renal Society, segundo consta na decisdo (CCC, 1997) — o
Estado estaria desobrigado de fornecer o tratamento. Concluiu, assim, pela auséncia de

justiciabilidade de direitos como aquele pleiteado.

[...] dada esta falta de recursos ¢ as demandas significativas sobre eles, ja foi
referido, uma obriga¢do ndo qualificada de atender a essas necessidades seria
atualmente ndo pode ser cumprido. Este € o contexto dentro do qual se¢do 27
(3) deve ser interpretada”.

Além disso, considerou que o caso ndo se encaixava nas hipdteses da dimensao
negativa do direito estabelecido com relacdo ao “ndo ser recusado tratamento de
emergéncia” segundo a qual deveria ser interpretada a secao 27, (3) da CR/96. Na
interpretagdo da Corte o conceito de emergéncia seria apenas aplicado nos casos de
traumas ou ocorréncias repentinas/catastrofes, a fim de garantir tratamento para establizar
aquela condicio, no qual o paciente nio se encaixava®.

Com isso, a Corte determinou uma interpretacdo constitucional bastante
restritiva do direito a satde, enquanto um direito ndo absoluto e que, portanto, pode ser
limitado de uma forma ou outra, como no caso de recursos (comprovadamente) escassos.
A CCSA considerou que, neste caso, nao houve demonstracao de falha estatal. Destacou

escolhas dificies e decisdes racionais devem ficar a cargo do governo e do setor médico,

salientando que:

Os tribunais ndo sdo o lugar adequado para resolver o agonizante pessoal e
médico problemas que estdo por tras dessas escolhas. Por mais importantes que
sejam nossas funcdes de revisdo, sdo areas onde a incapacidade institucional e
a modéstia constitucional adequada exigem de nds ser especialmente
cauteloso. O sistema juridico de nosso pais simplesmente ndo pode substituir
mais luta intima que deve ser suportada pelo paciente, aqueles que cuidam do
paciente e aqueles que se preocupam com o paciente (CCSA, 1997).

4 0 paciente, que iniciou o seu tratamento perante o setor privado, migrou para a rede publica por
insufiéncia de recursos que interrompeu o seu tratamento. O tratamento pleiteado ¢ um dos mais procurados
no pais e, por isso, a rede publica de satde limitou o atendimento a um nimero especifico de pessoas,
baseado em critérios utilitaristas dentre os quais se considera a possibilidade de eleicdo do paciente para
um transplante de rim (CCSA, 1997).

45 O paciente ndo se encaixava neste caso diante da evolugdo progressiva de sua doenga ao longo dos anos,
agravada por outras causas, como, por exemplo, doenca cardiaca que ocasionou hipertensdo, diabetes e a
doenca renal cronica (CCC, 1997).
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Na primeira decisdo sul-africana analisada — diferente do que ocorreu na
Colombia — ¢ perceptivel que a CCSA, tenha levado em conta o aspecto preventivo da
saude, aproximando-se da definicdo de saude estabelecida pela OMS e o interesse
coletivo. Mas essa posi¢ao nao se libera das criticas. Esse posicionamento foi questionado
porque “[...] a Corte ndo considerou como o direito a saude, ou o direito de acesso aos
servigos de satde, foi interpretado nos instrumentos internacionais de direitos humanos.”
(NGWENA, 2013, p. 78).

Apesar de ter resssaltado a relevancia do fundamento do paciente com relagao ao
direito a vida, mencionando o compromisso expresso no preambulo da Constitui¢ao
(melhoria da qualidade de vida, dignidade humana e outros valores democraticos), a Corte
se limitou a dizer que a garantia destes direitos, tal qual a saude, se chocam com a falta
de recursos e, por iss0, Sa0 €scassos.

A CCSA considerou — mas sem propor determinagdes concretas no aspecto
preventivo — que talvez uma solucdo para a reducdo problema fosse a educacio.
Especificamente, uma campanha de educagdo massiva “[...] para informar os cidadaos em
geral sobre as causas da insuficiéncia renal, hipertensdao e diabetes e a dieta a que as
pessoas afetadas por insuficiéncia renal podem recorrer para prolongar sua expectativa de
vida” (CCC,1997).

Com relagdo ao interesse coletivo, a CCSA estabeleceu que a primeira questao
que se coloca ¢ se “todos tém o direito de acesso as maquinas de dialise renal, mesmo
onde os recursos sao escassos ou limitados” (CCC, 1997), conforme estabelece o capitulo

2 da CR/96. Nas palavras da Corte:

O fato inevitavel ¢ que se os governos fossem incapazes de conferir qualquer
beneficio a qualquer pessoa a menos que conferisse um beneficio idéntico a
todos, a unica op¢do viavel seriando confere beneficio a ninguém. (CCC,
1997).

A CCSA reconhece que diante da auséncia de igualdade, a decisao ndo pode ser
um meio alargar a iniquidade no contexto fatico, ja que as disposi¢des constitucionais
equivalem a uma promessa, em alguns casos. Como o caso Soobramoney. De acordo com
Young e Lemaitre (2013, p. 200) “a Corte adotou uma orientacao utilitaria, apesar de
codificada com a linguagem de direitos, aceitando que a satide publica deveria ser
organizada para o bem-estar de todos, € ndo tendenciosa para aqueles cujas reivindicagdes
haviam conseguido chegar aos tribunais”.

Ngwena (2013, p. 78-79) criticou o posicionamento da Corte apontando que a sua

atuacao foi muito limitada e ndo atendeu ao contetdo da decisdo, porque a Corte deixou
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de considerar aspectos que seriam importantes. Para o autor, “[...] o que falta ao caso
Soobramoney ¢ uma abordagem sistematica da determina¢ao do direito socioecondomico
e uma articulagdo clara do contedo normativo do direito a servicos de saude.”
(NGWENA, 2013, p. 78).

O segundo caso analisado “Grootboom™ (2000), como referido, trata do direito a
moradia, analisado e julgado pela CCSA em uma demanda coletiva. Irene Grootboom e
uma série de pessoas ficaram desabrigadas apds o despejo de suas casas informais
situadas em terras privadas destinadas a servicos formais de baixo custo habitacao. Eles
solicitaram ao judiciario que o governo lhes fornecesse abrigo bésico adequado ou
habitagdo (CCC, 2000). Este caso, por suas particularidades, ocupara uma andlise mais
breve.

Em Grootboom houve uma percepgao e analise mais ampla por parte da Corte dos
direitos socioecondmicos, o que influenciou diretamente o direito a saude. A Corte
considerou, com base nas se¢des 25 a 29 da CP/96, que o direito a saude guarda relagdo
com outros direitos socioecondmicos (alimentagdo, dgua e seguridade social, adequagao,
direitos da crianga e educagdo), ao estabelecer que “esses direitos precisam ser
considerados no contexto do conjunto de direitos socioecondmicos consagrado na
Constituicao.” (CCC, 2000, p. 15). Além disso, adotou uma interpretacdo mais extensiva
destes direitos, tendo como base, inclusive em instrumentos internacionais de prote¢ao.

Pode-se dizer que nessa decisao a Corte langou um olhar diferente para o problema
que lhe foi colocado. A CCC passou a analisar o caso com base na exigéncia da se¢ao 7
(2) da CP/96%. Nesse sentido, a Corte, reafirmando a justiciabilidade destes direitos,
considerou que a questdo que se coloca ndo € se estes direitos sdo justiciaveis, “[...] mas
como fazer cumprirem um determinado caso. Esta ¢ uma questao muito dificil que deve
ser explorada cuidadosamente em caso a caso.” (CCC, 2000, p. 18).

Seguindo essa premissa, promoveu a interpretagdo da secdo 26 da CR/96, com
base no PIDESC ¢ avaliou o caso em todos os seus detalhes, analisando as
particularidades do programa de moradia estatal, considerando trés aspectos especificos
aos quais o Estado estaria obrigado: “(a) tomar medidas legislativas e outras razoaveis;
(b) dentro dos recursos disponiveis; (c) para alcancar a realizacdo progressiva deste

direito. ” (CCC, 2000, p. 18).

4 “De que o estado ‘respeite, proteja, promover e cumprir os direitos da Declaragdo de Direitos’ e os
tribunais s@o constitucionalmente obrigados a garantir que sejam protegidos e cumpridos.” (CCC, 2000, p.
18).
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O Tribunal concluiu pela admissao do recurso, em parte, determinando a anulagao
e substituicdo da ordem anterior, para o fim de declarar uma série de medidas, por
constatar que de que houve falha por parte do Estado em seu dever de fazer provisdes
razoaveis e dentro dos recursos disponiveis para as pessoas naquela area que nao tinham
acesso a terra e sem teto (CCC. 2000, p. 67-68). Com isso, a Corte possibilitou a

justiciabilidade dos direitos socioecondmicos.

A razoabilidade também deve ser entendida no contexto da Declara¢do de
Direitos como um todo. O direito de acesso a moradia adequada esta arraigado
porque valorizamos o ser humano e queremos para garantir que sejam
atendidas suas necessidades humanas basicas. Uma sociedade deve procurar
garantir que as necessidades basicas da vida sdo fornecidas a todos se
quisermos ser uma sociedade baseada na dignidade humana, liberdade e
igualdade. Para ser razoavel, as medidas ndo podem deixar de considerar o
grau e extensdo da negacdo do direito que se esforcam por realizar. Aqueles
cujas necessidades sdo mais urgentes e cuja capacidade de desfrutar de todos
os direitos, portanto, estd em maior perigo, ndo deve ser ignorada por medidas
destinadas a alcangar a realizacdo do direito. Pode nao ser suficiente para
passar pelo teste de razoabilidade para mostrar que as medidas sdo capazes de
alcancar um avango estatistico na realizacdo do direito. Além disso, a
Constitui¢do exige que todos sejam tratados com cuidado e preocupacgao. Se as
medidas, embora estatisticamente bem-sucedidas, ndo respondem as
necessidades dos mais desesperados, eles podem ndo passar no teste. (CCC,
2000, p. 34).

Nao sendo possivel aplicar neste caso todos os critérios estabelecidos para a
avaliagdo das decisdes, dois pontos da decisdo de destacam: 1) a abordagem mais
extensiva em relacdo dos direitos sociecondOmicos enquanto direitos inter-relacionados ao
gozo de outros direitos; 2) o critério de razoabilidade utilizado pela Corte (CCC, 2000, p.
34), este parece ter sido o padrao escolhido pela CCCSA para orientar a sua decisao.

O caso TAC (2002) envolveu o que a CCSA considerou “o desafio mais
importante que a Africa do Sul enfrenta desde o nascimento da luta pela democracia”
(CCC, 2002, p. 2), a ja detalhada na secao anterior, luta contra o virus do HIV/AIDS.
Trata-se de uma agao coletiva que envolveu varias associagdes € membros da sociedade
civil preocupados com o tratamento de pessoas com HIV/AIDS e a prevengdo de novas
infecgdes.

As questdes principais tratadas pela Corte no julgamento dizem respeito a
interpretagdo das sec¢des 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 saude e o direito das criangas a receber protecdo especial” (CCC,

2002, p. 5); e 2) “se o governo ¢ constitucionalmente obrigado e deve compelido a

47 Como explicado na se¢do anterior, a nepravina ¢ um medicamento de custo elevado utilizado para
prevenir a transmissao de HIV/AIDS de mae para filho.
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planejar e implementar imediatamente um programa eficaz, abrangente e progressivo
para a prevengdo da transmissdo do HIV de mae para filho em todo o pais” (CCC, 2002,
p. 9).

A Corte seguindo a orientagdo da decisdo anteriormente analisada, avaliou que,
naquele caso, a questdo que se colocava era analisar “[...] se as recorrentes demonstraram
que as medidas adotadas pelo governo para fornecer acesso aos servigos de saude para
maes e seus bebé€s recém-nascidos soropositivos ndo cumprem as obrigagdes
estabelecidas pela Constituicao” (CCC, 2002, p. 19).

A conclusdao da Corte seguiu 0s mesmos critérios € o 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 servigos de
satide para combater a transmissdo do HIV de mae para filho” (CCC, 2002, p. 78).

Sobre os pontos de analise que estdo sendo avaliados, notou-se que a Corte, de
modo uniforme, manteve a mesma interpretagdo adotada em Soobramoney e Grootboom
ao estabelecer que o direito a satide nao ¢ absoluto, mas limitado aos recursos disponiveis
(CCC, 2002, p. 25), cabendo a Estado a administracdo de seus recursos.

Quanto indispensabilidade do direito a saude para a garantia de outros direitos, a
Corte também parece ter seguido a orientagdo de razoabilidade anteriormente
estabelecida, determinou que: sdo direitos de todos aqueles permanentes e previstos nas
secodes 26 (1) e 27 (1) da CP/96; enquanto que para os direitos previstos nas se¢des 26 (2)
e 27 (2) o Estado deve “respeitar, proteger promover e cumprir” as suas obrigacdes para
garantir o gozo a um “nucleo minimo”. De acordo com a Corte “este nicleo minimo pode
nao ser facil de definir, mas inclui pelo menos as decéncias minimas de vida consistentes
com dignidade humana.” (CCC, 2002, p. 22).

Mesmo se tratando de ag¢do que visa o fornecimento de um medicamento, a
decisdo aparenta ter privilegiado o aspecto preventivo. Em primeiro lugar porque o
medicamento, por si s6 consiste medida preventiva que visa reduzir o risco de transmissao
da doenga da mae para o seu bebé. Em segundo lugar, porque a Corte reprovou a atuagao
estatal por ndo estabelecer um prazo de implantagdo para o programa nacional de

prevencao. A CCSA Tribunal avaliou que o governo “agiu de forma irracional” ao:

(a) recusar-se a fazer um medicamento anti-retroviral chamado nevirapina
disponivel na rede publica de saude onde foi considerada pelo médico
assistente o medicamento indicado e (b) ndo estabelecer um prazo para um
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programa nacional de prevencao transmissao materno-infantil do HIV. (CCC,
2002, p. 22-23).

Por fim, em se tratando de demanda coletiva que escancara a urgéncia de um
problema tdo recorrente no pais, com o qual sofre boa parte da populacdo e, sobretudo,
aquela que mais depende da prestagdo publica de servigos de saude, conforme dados
apresentados na sec¢ao anterior, pode-se considerar que a determinagdo da CCSA leva em
conta o interesse coletivo.

Diante da analise das decisOes vislumbra-se semelhangas e diferengas entre os
posicionamentos adotados pelas Cortes. Em semelhanga, tanto a CCC quanto a CCSA
conceberam o direito o direito a satide constitucionalmente estabelecido*® enquanto um
direito que nao ¢ absoluto e, portanto limitado. Do mesmo modo, em ambos os casos, na
maioria das decisdes avaliadas (com excecdo do caso “Soobramoney”, onde a CCSA
parece ter sido omissa sobre esse aspecto) as Cortes consideraram, em diferentes graus,
que estes direitos guardam intima relagao com o direito a vida e com a dignidade humana.

Mas, de uma forma geral, a jurisprudéncia do CCSA sobre o direito a satde,
iniciada seis anos ap6s o do CCC, ¢ marcadamente distinta das medidas estridentes
tomadas na Colombia (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 199). As diferencas envolvem,
especialmente, a postura adotada por cada uma das Cortes na compreensdo do seu papel
perante cada um dos contextos analisados. Essas disparidades foram importantes para

determinar os rumos da satide e da busca pelo judicidrio em cada um dos paises.

2.3 A REPERCUSSAO DO POSICIONAMENTO DAS CORTES
Com relacdo aos aspectos que diferenciam as posturas adotadas pelas Cortes

verificou-se que a atuagao da CCC foi substancialmente mais progressista (YEPES, 2007;
YOUNG; LEMAITRE, 2013; RAMIREZ, 2013; ARANGO) — e porque nado dizer
interventiva, na medida em que promoveu mudangas significativas no cendrio de satde.
Por outro lado, a jurisprudéncia da CCSA, apesar de responder ao contexto sul-africano
(YOUN; LEMAITRE, 2013 p. 199) e ter efetuado mudangas estruturais importantes
(ROSEVEAR, 2018, p. 192), “[...] teve pouco efeito direto sobre os desequilibrios
profundos do sistema de satde.” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 199). A atuagdo de
ambas as Cortes ndo estd livre de criticas.

Avaliadas as decisOes, o objetivo agora consiste em analisar de forma critica as

repercussoes do posicionamento adotado por cada uma das Cortes Constitucionais nos

48 Reservadas todas as particularidades de cada um dos arranjos constitucionais e dos sistemas de saude
apontados na se¢do anterior.
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cenarios nacionais. As perguntas que inauguram € norteiam essa se¢ao buscam verificar:
1) o posicionamento adotado pela Corte colaborou para a efetivagao do direito de satde
no pais? 2) a postura da Corte pode ter influenciado quantitativamente a concentragdo de
litigios que reivindicam o direito a saude?

A Corte Colombiana defende o principio da progressividade dos direitos sociais
(ARANGO, p. 19). Isto ¢é, que as garantias entdo concretizadas ndo podem retroceder. A
CCC ¢ conhecida por “[...] algumas das jurisprudéncias mais progressistas do mundo no
que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais, incluidos os direitos de
saude” (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011), emitindo decisdes importantes
nesse sentido.

Diante das conclusdes a que chegaram alguns estudos (YOUNG; LEMAITRE,
2013, p. 179-216; MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 273-303), é possivel
estabelecer como ponto de partida que a Colombia possui uma experiéncia de “alta
justiciabilidade” que contrasta com uma experimenta¢do de “baixa justiciabilidade” do
caso sul-africano (YOUNG; LEMAITRE, 2013).

Em uma escala global, a América-Latina ¢ a regido que possui a maior
concentracdo de litigios em matéria de saude e a Coldombia lidera este ranking
contencioso, seguida pelo Brasil, Costa Rica e Argentina (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 281). Em vista do nimero de acdes judiciais em que se reclamou
alguma contraprestacao fundamentada em direito a satide no periodo entre 1999 e 2014,
a Colombia arquivou 1.323.292 (um milhdo, trezentos e vinte e trés mil, duzentas e
noventa e duas acgdes de tutela (PRADA; CHAVES, 2018, p. 7 Apud ORJUELA;
PARDO; ANGULO, 2015)*.

Como se evidenciou na se¢ao anterior, ao longo dos anos a jurisprudéncia da
CCC elasteceu o ambito de protecdo constitucional e possibilitou a reclamagao do direito
a saude, principalmente por meio das a¢des de tutela (RAMIREZ, 2013, p. 199). Assim,
permitiu a ampliagdo dos poderes dos tribunais e eliminou todas as restrigoes de posicdo,
bem como a maioria das limitagdes processuais que restringem outros sistemas (YOUNG;

LEMAITRE, 2013, p. 185).

4 De acordo com o estudo realizado por Andia e Lamprea (2019, p. 2), mesmo na lideranga do ranking de
litigios, a Colombia ndo tém sido o pais mais estudado em matéria de judicializacdo da saude. O pais ocupa
a segunda posicao neste caso e perde somente para o Brasil, cujo cendrio sera objeto de analise no proximo
capitulo.
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Embora a tutela represente um importante mecanismo que foi utilizado na
Colombia como via de efetivagdo do direito a satde, promoveu um enredamento que
gerou desequilibrios no pais. As consequéncias que seguiram o posicionamento da Corte
foram responsaveis por produzir “[...] implicagdes sem precedentes para a redistribui¢ao
de bens e servigos nessa sociedade dramaticamente desigual” (YOUNG; LEMAITRE,
2013, p. 185).

Os “[...] cidadaos recorreram a tutela (agdo para a prote¢do dos direitos
fundamentais) como um mecanismo pelo qual os juizes protegem o direito a saude
(RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE; ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670).
E mesmo depois da Sentencia T-760, esse nimero ndo parou de crescer (PRADA;
CHAVES, 2018).

E importante compreender o contexto em que surge a justiciabilidade dos
direitos sociais no pais. A busca pelo judiciario com a intensificagdo do ajuizamento de
demandas na sociedade colombiana decorre da auséncia de preocupagdo governamental
na concretizagdo de direitos sociais (NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019, p. 67).

De acordo com Arango (p. 29), a justiciabilidade de direitos na Colombia, como
em outras sociedades ndo bem ordenadas, decorre de uma série de fatores provenientes

tanto de agdes estatais, quanto da populagao:

[...] fragilidade estrutural da sociedade civil, baixa participagéo politica da
populagdo, corrupgdo eleitoral e clientelismo, a escassa responsabilidade
politica dos agentes publicos e descumprimento generalizado da lei e das
decisdes judiciais, tanto do Estado como dos individuos (ARANGO, p. 29).

Como visto, na Colombia, a criacao de instituicdes democraticas ainda convive
com o autoritarismo e niveis alarmantes de violéncia politica e social, onde a pobreza
persiste apesar do forte crescimento econdmico, a desigualdade social do pais se reflete
em suas estatisticas de saide (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011).

Diante do aumento significativo no nimero de demandas, em 2003 a CCC teria
tentado esclarecer o seu entendimento de direito a saude. Estabelece uma abordagem de
“nucleo minimo” e especifica sob quais circunstancias especificas existe uma ameaca ao
nucleo de justica do direito a saude. Mesmo assim, ignorou os problemas financeiros
decorrentes (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 190).

A Sentencia T-760 ¢ apontada como a maior expressdo do papel que a Corte
desempenhou na tentativa mais profunda em afetar diretamente as politicas de satde no
pais (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 288; RESTREPO-ZEA; CASAS-
BUSTAMANTE; ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670). A decisdo ordenou que o
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governo reformasse substancialmente o sistema de saude para cumprir as leis e
regulamentos existentes. Por isso, ¢ considerada um marco no direito constitucional
colombiano (RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE; ESPINAL-PIEDRAHITA,
2018, p. 671).

A Corte ordenou mandamentos “[...] a diversos estados agéncias para garantir
seu usufruto efetivo e fazer cumprir a cobertura universal e eficacia acesso ativo”
(RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE; ESPINAL-PIEDRAHITA, 2018, p. 670).
A sentenca foi a primeira decisdao da Corte que efetivamente enfrentou os problemas
or¢amentarios e determinou uma série de agdes do governo, com mais clareza ao direito
a saude diante do volume de agdes (YOUNG; LEMAITRE, 2013). Ordenou que o
governo revisasse a lista de programas e beneficios; que fossem criados mecanismos nao
judiciais para disputas entre pacientes e profissionais, além da criagdo de mecanismos
eficazes para reduzir o nimero de demandas e corrigir outras falhas de administragao
(YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 191).

O posicionamento da Corte gerou repercussdes que revolucionaram o cenario
colombiano, impondo responsabilidades a diversos atores estatais e ndo-estatais. A CCC
agiu ativamente e identificou as lacunas no exercicio dos Poderes Executivo e Legislativo,
com a determinag¢do de agdes diretas para fazer cumprir e defender os principios e
mandatos da Constituicdo” (RESTREPO-ZEA; CASAS-BUSTAMANTE; ESPINAL-
PIEDRAHITA, 2018, p. 670).

Na coldmbia, politicas foram alteradas devido a forca dos litigios individuais e
a atuagdo da Corte também repercutiu em alteragdes legislativas (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 287), tendo a sua jurisprudéncia promovido mudangas significativas
no cendrio do pais.

A tltima decis@o analisada teve um impacto politico grande, mas as eventuais
“mudangas reais” que a decisdo proveu sdo dificeis de medir (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 288). De acordo com Maestad, Rakner e Ferraz (2011, p. 288) “[...] o
impacto final da decisdo ¢ desconhecido, mas alguns de seus pedidos, como a criagao de
um plano de saude universal para criangas, foram implementados”.

No ano em que Sentencia T-760 foi proferida (2008) houve um aumento
significativo em numero de litigios no pais. Essa alavancada seguiu, mesmo depois da
decisdo, cujo intuito também era “frear” o crescente nimero de tutelas. Das ja
mencionadas 674.612 (seiscentos e setenta e quatro mil e seiscentos e doze) acdes de

tutela que colocam a Colombia no topo em matéria de judicializagdo da saude, quase
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150.000 (cento e cinquenta mil casos) — aproximadamente 3.300 por milhdo —, se
concentraram especificamente no ano de 2008 (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011,
p- 273-303). E apesar de ter ocorrido um declinio acentuado na propositura de tutelas no
ano seguinte a decisao (2009), houve um aumento simultdneo no nimero de pedidos de
reembolso (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 112-114). E no ano de 2010
o numero de tutelas seguiu crescente.

Analisando a tabela apresentada no estudo de Prada e Chaves (2018, p. 7 Apud
ORJUELA; PARDO; ANGULO, 2015), verifica-se que no periodo posterior a decisdo
entre os anos de 2009-2014, ndo houve uma redugdo significativa da proporg¢ao de tutelas
relacionadas a saude com relagdo ao total de tutelas, continuam bastante similar ao

periodo que antecedeu a decisdo, compreendido pelos anos 1999-2008:
Ano Nimero de tutelas relacionadas & sande Proporcio de tutelas relacionadas 2 sande sobre o total de tutelas (%)

18,85

42754 2% 6%

2003 51.944 34,71
2004 72033 36,
0 8101 36

26,14
26,94

23,74
total 1.323.292 29,36

Figura 1: Posi¢Ges de agdes de tutela relacionadas a saude protocolados por colombianos entre 1999 ¢ 2014.
Fonte: PRADA; Chaves, 2018, p. 7 Apud ORJUELA; PARDO; ANGULO, 2015.

Assim, o posicionamento da Corte ndo deu conta de minimizar o volume do
contencioso e existem indicios de que pode ter influenciado o numero de litigios que
seguiram no pais. As suas principais causas decorrem da encruzilhada entre efetividade
do direito a saude e interesses capitalistas. Esse mercado orientado pelo lucro contribuiu
para um servico de saude deficitario diante da logica de um “esquema neoliberal
anacronico” (BARBOSA, 2009, p. 111), sem que o pais tivesse uma politica social
preparada para tanto.

O estudo realizado por Prada e Chaves (2018) explica esse paradoxo. Os autores
concluiram que as empresas de seguro saude privada na Colombia acumularam poder e
capital no periodo compreendido entre 1993 e 2013 em detrimento dos provedores

publicos e privados e que a medida adotada pelo Estado colombiano demonstrou-se
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ineficaz, o que obrigou a intervengao por parte do judiciario. Para Arango (p. 29), nesse
contexto, “[...] € compreensivel uma “supraconstitucionaliza¢do” ou “inflacdo
constitucional”, consistindo no uso massivo de agdes judiciais por individuos e grupos
afetados pelo arbitrario Estado”. Todavia, esse cendrio gera preocupagdes. Young e
Lemaitre (2013, p. 183) advertem que talvez o maior prejuizo que decorre na
concentragdo de tutelas e reclamos individuais ¢ a falta de investimento nos servigos
preventivos de saude (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183).

A critica da condugao individualizada de litigios em massa também ¢ comum a
outros estudos que analisaram a judicializagdo em paises da América Latina,
especialmente, Brasil, Coldmbia e Argentina (VALE, 2013; WANG; VASCONCELOS,
2020; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014; BIEHL; PETRYNA, 2016; BORGES, 2018;
FERRAZ, 2019; BRUSTOLIN; BUENO; MACHADO, 2020).

Para além da falta de investimento em recursos preventivos, Young e Lemaitre
(2013) sustentam que no periodo posterior a Sentencia T-760, a Colombia, apesar de
adotar a definicao de saide mundialmente estabelecida de saude, ainda estava atrelada a
uma defini¢do meramente curativa e se afastava de considerar o seu aspecto preventivo
diante daquele cendrio.

A critica que segue essa linha de raciocinio, baseada apenas nessa decisdo, ¢ tida
como injusta por Yamin, Parra-Vera; Gianella (2011, p. 127). Segundo as autoras, este
ponto de vista ¢ sustentado com base na argumentagao de que quando confrontada com
os outros aspectos da saude que foram protegidos pelo Tribunal para além do cuidado,
incluidos 4dgua e saneamento basico, demonstra a preocupagdo da Corte com o aspecto
preventivo (YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 127).

As autoras também consideram que a posi¢ao adotada pela CCC, mesmo de
forma indireta — ao reconhecer que as disparidades socioecondmicas acabam por
privilegiar a uma pequena parcela o acesso as Cortes — beneficiou os mais pobres

(YAMIN; PARRA-VERA; GIANELLA, 2011, p. 127).

E evidente que, embora as tutelas tenham efeitos entre partes a onda de litigios
individuais levou a novas politicas de satde, algumas das quais beneficiaram
muitos setores pobres e marginalizados da sociedade. Por exemplo, a
jurisprudéncia do Tribunal levou a inclusdo de testes de carga viral dentro do
PDV. O tratamento de AIDS dependente deste teste. (YAMIN, PARRA-
VERA E GIANELLA, 2011, p. 127).

Para Yamin, Parra-Vera e Gianella (2011, p. 115) os problemas que influenciam
o cendrio de satide no pais vao muito além de uma eventual extensdo de orcamento,

porque envolvem, justamente, a falta de saneamento bdasico, epidemias e outros
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problemas. Ou seja, mesmo que esses recursos estivessem melhor investidos existe uma
grande probabilidade de que o problema da auséncia de efetividade persistiria.

Na Colombia a busca pelo judicidrio com a intensificacdo do ajuizamento de
demandas decorre da auséncia de preocupacao governamental na concretizacdo de
direitos sociais (NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019, p. 67). De acordo com Arango (p.
29), a justiciabilidade de direitos no pais, como em outras sociedades ndo bem ordenadas,
decorre de uma série de fatores provenientes tanto de agdes estatais, quanto da populacao.

Pela analise realizada nota-se que no caso colombiano ¢ controvertida a ideia de
que atuagao da CCC repercutiu positivamente no cenario de saude, ou seja, que contribuiu
para a efetivagdo de direitos. Nao ha necessariamente um consenso segundo o qual se
estabelece, sem nenhuma ressalva, que a atuagdo da CCC colaborou para a efetivagao
deste direito.

De se ponderar que “[...] o bem-sucedido litigio para servicos de saude
geralmente ampliara o leque de servigos disponiveis para alguns individuos ou grupos (ou
reduzira os custos de obtencao desses servigos se ja estd disponivel no mercado privado,
no mercado interno ou no exterior)” (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 279).
Mas este ¢ um critério estreito para julgar o acesso da populacao. Talvez ainda poderia se
considerar de forma provavel que o maior impacto decorrente da atuagdo da Corte para
efetivacdo do direito a saide no pais tenha sido indireto (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 279). Todavia, este também nao seria o critério mais adequado.

Entdo, segundo os autores, a melhor forma para medir os impactos na
distribuicdo dos servigcos de saude seria analisar os impactos orcamentarios ao nivel
global de saude, levando em conta o seu custo-efetividade. Na Colombia, os litigios
relacionados aos servigos de satde ndo incluidos no plano nacional de satide somaram
750 milhoes de dolares, ou seja, 5,4% do orgamento de satide (YAMIN; PARRA-VERA;
GIANELLA, 2011) e aumento de litigios no pais ndo foi acompanhado por um aumento
na despesa total de saude em relagdo ao PIB nem pela parcela das despesas
governamentais em saide como percentual das despesas totais com saude. (MAESTAD;

RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 291).

[...] Nos paises latino-americanos, o modelo predominante de litigio (pedidos
individuais de tratamento) aliado a subse¢do das acdes coletivas ou estruturais
aumentou a parcela dos or¢amentos de saude. Mas, novamente, do ponto de
vista econdmico, a magnitude dessa realocacdo nao deve ser grande. Do ponto
de vista de equidade (por exemplo a distribui¢do dos servigos de saude entre a
populag¢do como um todo), no entanto, qualquer realocagdo de recursos dentro
do orcamento da saude pode ter implicagdes importantes. (MAESTAD;

RAKNER; FERRAZ, 2011).
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Norghein e Gloppen (2011, p. 304-332) concluiram que na Colémbia a maior
parte de medicamentos fornecidos, por exemplo, por meio de litigios parecem ter baixo e
as vezes extremamente baixo custo-beneficio, com excecdes. Na Colombia, alguns
medicamentos econdmicos foram litigados. Isso levou Maestad, Rakner, e Ferraz (2011,

p- 295) a concluirem que:

[...] a menos que quantidades significativas extras sejam mobilizadas, o
impacto de litigios ao acesso global de saude, provavelmente sera negativo.
Essa é uma preocupacdo, uma vez que, ¢ provavel que os recursos sejam
retirados parcialmente dos orcamentos ja existentes, pelo menos no curto
prazo. América-Latina.

Assim, ¢ possivel — mas ndo se afirma com absoluta certeza — que as repercussoes
do posicionamento da CCC, a curto prazo, possam assumir uma aparéncia contributiva
para a efetividade do direito a satide com relacdo a demanda de medicamentos, por
exemplo. Mas, a longo e futuro prazo, se ndo foram adotadas medidas para que isso ndo
aconte¢a, também podem impactar de forma negativa no cendrio de saude do pais.

Tem-se ainda, por outro lado, o impacto orcamentario em termos de litigios
individuais no proprio sistema judiciario. Constatou-se com unanimidade na bibliografia
analisada que a postura da CCC influenciou o caminho que seguiu a busca pelo judiciério
e contribuiu com a judicializacdo da satde no pais. Dessa postura, existem indicios,
anteriormente mencionados, de uma série de problemas.

As repercussdes do posicionamento da Corte da Africa do Sul, por outro lado,
contrastam com a situa¢ao colombiana (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 187). Apesar de
também ter considerado o direito a satide um direito passivel de limitagdes, o modo como
a CCSA concebeu este direito diante da CR/96 no contexto sul-africano, se difere
significativamente do caso colombiano.

Apenas com base na analise realizada na secdo anterior ¢ possivel avaliar que a
CCSA adotou postura muito mais cautelosa do que posicionamento adotado pela CCC.
A atuagdo da Corte ao longo das decisdes analisadas, embora questiondvel em alguns
pontos, de modo geral, se pautou por critérios de razoabilidade e pelo proprio texto
constitucional. Do mesmo modo que esse comportamento ¢ apoiado (SUSTEIN, 2001),
¢ também criticado. Uma das criticas lancadas por quem defende um papel mais
protagonista dos tribunais compreende a justiciabilidade do direito a saude como “[...]
algo muito maior do que a simples inscri¢do deste direito na constitui¢ao” (NGWENA,
2013, p. 84).

Nao obstante as criticas e aplausos sobre a postura adotada pela Corte, o que se

busca estabelecer sdo os impactos dessa atuacao no nimero de litigios do pais e no cenario
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de saude. Para tanto, aponta-se duas diferencas principais entre as repercussoes
investigadas: 1) Os litigios na Colombia sdo predominantemente demandas individuais®
e de interesse individual (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 282). Enquanto na
Africa do Sul, ha uma prevaléncia de demandas coletivas ¢ de interesses publicos’!
(MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 282; 384) (duas das demandas analisadas
por este estudo eram coletivas); 2) A Colombia possui um numero de litigios
infinitamente maior do que a Africa do Sul. Enquanto aquele pais alcanga os indices mais
altos de litigio, este ocupa as tltimas posigoes.

De acordo com Maestad, Rakner e Ferraz (2011 p. 282) o baixo numero de casos
sul-africanos parece ser devido, em parte, a dificuldade de acesso ao sistema legal e aos
enormes recursos exigidos pelos litigantes de interesse publico para executar um caso. Os
autores consideram que apesar de ndo ser possivel medir o impacto real de satude, o
impacto direto na Africa do Sul diante da predominancia de a¢des coletivas “deve ser
maior na Africa do Sul do que nos paises latino-americanos” (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 282), mas essa avaliagdo ndo ¢ isenta um conjunto complexo de
indicadores que inclui o escopo das reivindicagdes coletivas, como, por exemplo, as
dificuldades de se executar essas decisdes no plano fatico (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011 p. 283).

O que chama a atencdo dos autores, ¢ que as dificuldades de execucdo das agdes
coletivas na Africa do Sul — assim como ocorreria em paises onde a sua incidéncia é
menor como Colombia e Brasil — podem estar relacionadas ao tipo de advogado que

postula em cada caso:

Casos individuais, especialmente na América Latina, sdo frequentemente
discutidos por advogados privados cujos honorarios podem depender de
efetivamente obter o beneficio para o cliente, enquanto os casos coletivos sdo
frequentemente patrocinados por advogados publicos que ndo tém tempo e
recursos para acompanhar os casos que trazem a justica. Os juizes também
podem ordenar prazos de implementacao mais curtos € anexar sangdes mais
fortes de ndo conformidade em casos individuais mais simples do que
complexos coletivos e estruturais (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011).

Feitas essas anotacdes, passa-se a uma breve andlise da repercussao do
posicionamento da Corte diante de cada um dos casos analisados. No primeiro caso
(Soobramoney), de acordo com Young e Lemaitre (2013, p. 201) adecisdo “[...] ndo atraiu
muita simpatia do ptiblico ou um movimento social significativo, embora muitos tenham

notado a tragédia quando ele faleceu trés dias ap6s o julgamento”. Pode-se considerar que

30 Cerca de 97 a 99% das agdes judiciais nos paises latino-americanos sdo individuais, segundo os autores.
5! Aproximadamente 80% dos casos, segundo os autores.
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a decis@o nado teve impactos orgamentarios, diante da interpretacao restrita da Corte e do
indeferimento do pedido.

Em contrapartida, no caso Grootboom o impacto do posicionamento da Corte
aparenta ter sido mais consideravel. Ainda que ndo tenham ocorrido mudancgas praticas
no caso da satde, Young e Lemaitre (2013, p. 202) consideram o julgamento estratégico.
Com o seu resultado “[...] as politicas governamentais sdo obrigadas a se concentrar tanto
nos beneficidrios de curto quanto no longo prazo na elaboracdo de esquemas publicos
[...]”. E embora essa interpretacao nao conferido direitos de forma palpavel aos grupos
vulneraveis, “[...] constitui um padrao potente quando combinado com a garantia da
igualdade” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 202). Essa orientagdo, de acordo com as
autoras, “[...] deveria permanecer até que as implica¢des da pandemia do HIV/AIDS
explodissem no cenario judicial.” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 202). Para Sustein
(2001, p. 14) o caso Grootboom foi singular, especialmente, para a democracia.

TAC em termos de repercussdes e impactos no contexto sul-africano, parece ter
sido o mais significativo. O caso foi responsavel por grande mobilizag@o politica e social
“[...] que cruzava linhas raciais e de classe (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 204). Ainda
em curso, o litigio recebeu “consideravel atencdo publica, marchas publicas e outras
mobilizagdes” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 204), contando com apoiadores que iam
desde portadores do virus até pessoas sensibilizadas com a causa. Segundo Young e
Lemaitre (2013, p. 204), nessa época o caso da TAC e seus apoiadores ja ganhavam
repercussdes nacionais e internacionais em termos de protestos e campanhas educacionais
para tratamento. Para as autoras, “[...] os acordos organizados em torno da questdo do
HIV/AIDS tém sido fundamentais para o emergente direito a satude na Africa do Sul”.

Sobre as repercussdes do caso 7AC Maestad, Rakner, e Ferraz (2011, p. 282)
apresentam resultados mais ilustrativos. Em primeiro lugar, os autores indicam que desde
este caso, com milhdes de pessoas potencialmente afetadas, as taxas de sucesso de litigios
aparenta ter crescido na Africa do Sul, mas, ainda assim parecem ser mais altas nos paises
latino-americanos, onde a prevaléncia de litigios ¢ individual. A exemplo: taxa de sucesso
no Brasil — entre 90% nos tribunais inferiores e quase 100% no STF; taxa de sucesso na
Colombia — 86% de todas as tutelas foram concedidas entre 2006 € 2008; taxa de sucesso
na Africa do Sul — 75% (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 282).

Ainda de acordo com os autores (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p.
287), na Africa do Sul concentram-se exemplos de “[...] mudangas na politica de satde

ordenada diretamente pelos Tribunais.” Nesse sentido, Norhein e Gloopen (2011, p. 304-
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332) estimam que em 2010, na Africa do Sul, 19.500 infec¢des por HIV em criangas
foram evitadas pela introducao da preven¢ao dos servigos.

Com relagdo aos impactos orcamentdrios as “implicagdes or¢amentdrias na
Africa do Sul, sdo desconhecidas.” (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 291).
Norghein e Gloppen (2011, p. 304-332), por outro lado, indicam que, ao contrario do que
ocorre no contexto colombiano, na Africa do Sul o tratamento para prevenir a transmissdo
mie-filho de HIV na Africa do Sul é altamente econdmico.

Para Maestad, Rakner e Ferraz (2011, p. 295) no caso particular do litigio de
prevencao de transmissao do HIV de mae para filho(a), a postura adotada pela Corte levou
a provisao de um tratamento muito economico em relagdo a todas as outras intervencdes
possiveis. Argumentaram os autores que “isso provavelmente aumentou o acesso geral
aos servicos de saude para toda a populagdao.” (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011,
p. 295). Essa repercussao, quando comparada com o caso brasileiro, apresenta
divergéncias, como se evidenciara no ultimo capitulo.

No caso sul-africano também foi possivel notar um consenso de que o
posicionamento da CCSA impactou o nimero de demandas que foram levadas a Corte,
contribuindo para o que Young ¢ Lemaitre (2013) chamaram de “baixa experiéncia de
justiciabilidade”. Além disso, ha indicios de que a atuacdo da Corte, a0 menos no que
envolve a pandemia de HIV/AIDS, influenciou positivamente a efetividade do direito a
saude no pais.

Da comparagdo entre os dois paises ¢ possivel extrair, ainda que de modo
aparente, trés importantes conclusdes: a primeira ¢ que as interferéncias do judiciario
podem intervir nos rumos que seguem a litigiosidade em determinado cendrio; a segunda
¢ que mesmo exagerado o argumento de que o litigio pode ameacar a estabilidade
financeira dos sistemas de saude, na América Latina, “a menos que quantidades
significativas extras sejam mobilizadas, o impacto de litigios ao acesso global de satde,
provavelmente sera negativo.” (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 295); a
terceira e ultima € que o enfraquecimento do argumento de que ndo ¢ possivel evitar a
interferéncia do judicidrio nos cendrios de satide, ndo se sustenta (YOUNG; LEMAITRE,

2013, p. 210).
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3 A POLITICA CONSTITUCIONAL DE SAUDE NO BRASIL
COMPORTAMENTO JUDICIAL DO STF E REPERCUSSOES
Promove-se a analise o direito a satide na juriscultura brasileira com base nos

mesmos critérios estabelecidos no capitulo anterior. Verificar-se-4 a abrangéncia do
direito a saude na Constituicio da Republica de 1988 (CF/88) vigente e marco
democratico no pais e a forma pela qual o Supremo Tribunal Federal (STF) concebe este
direito. Por fim, serdo analisadas as repercussdes do seu posicionamento. O objetivo
principal ¢ verificar se o posicionamento do STF, pode estar exercendo influéncias nas
demandas de satide no Brasil. E, em caso positivo, quais os impactos podem decorrer
desta atuacao no cenario brasileiro.

A consagracao do direito a saide na CF/88 enquanto um direito de todos e para
todos (RAEFRAY, 2005, 278-279) representa uma das mais ambiciosas (e problematicas)
promessas constitucionais. Isso fez com que este direito passasse a ocupar papel de
destaque no cenario de discussdo nacional ao longo dos anos. A Constituinte de 88 ¢
considerada “[...] inequivocamente (para alguns em demasia!) amiga dos direitos sociais”
(SARLET, 2008, p. 2). Essa afirmac¢ao muito bem representa a incongruéncia que se
aplica ao caso da saude: por um lado representa a conquista de um amplo e generoso
acervo de direitos concedido pelo legislador; por outro, vem acompanhada de todos os
problemas que recaem sobre os meios de efetivagao destes direitos, o que a época ja era
uma preocupacao (DALLARI, 1988, p. 60-62). E, com o passar dos anos, se tornou ainda
mais expressiva.

De acordo com o artigo 6° da CF/88, a saude integra um conjunto de “direitos
sociais”, normalmente também designados como socioecondmicos. Estes direitos sdo
pacificamente considerados segunda “geragdo”? de direitos fundamentais na ordem
constitucional brasileira. De modo que o direito a saude, enquanto direito social ¢é

também, essencialmente, um direito fundamental®>.

O Poder Constituinte de 88 acabou por reconhecer, sob o rotulo de direitos
sociais, um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais), o
que, sem que se deixe de admitir a existéncia de diversos problemas ligados a

uma precaria técnica legislativa e sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo
constituem uma particularidade do texto constitucional, considerando o

52 Silva (2005) ressalta que é equivocada a utilizagdo da terminologia “geragdes” se utilizada no sentido de
sobreposi¢ao de uma geragao a outra. No mesmo sentido, Sarlet (2015) ressalta a imprecisdo terminologica
que “[...] conduz ao equivocado entendimento de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do
tempo, ndo se encontrando em permanente processo de expansdo, cumulacido e fortalecimento”. Nao
obstante, conforme sugerem os autores, essa controvérsia reside somente com relagdo a terminologia, com
consenso quanto ao contetido das chamadas “dimensdes” ou “geragdes” de direitos fundamentais.

33 Destaca-se a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial que contorna o regime juridico-constitucional dos
direitos sociais, seja com relacdo a sua propria fundamentagdo e legitimacdo ou até mesmo no que diz
respeito ao seu conteudo e regime juridico (SARLET, 2008).
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universo legislativo brasileiro, acaba por gerar consequéncias relevantes para
a compreensao do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como
fundamentais) (SARLET, 2008, p. 6).

Os direitos sociais possuem caracteristicas peculiares. Conforme sugere o proprio
texto constitucional brasileiro, dependem de acdes do poder publico para a sua garantia,
sendo no campo da efetivagdo destes direitos que resultam as maiores dificuldades.

Mellace ¢ Romeo (2017, p. 200), assumindo o risco de uma ambiguidade
semantica, da qual, segundo os autores, ndo ¢ possivel se afastar completamente,
consideram como uma boa concep¢ao aquela que declina os direitos sociais enquanto
“[...] direito a uma prestacdo positiva>* do poder publico (ou também privado, conforme
determinadas reconstrugdes)” (MELLACE; ROMEO, 2017, p. 200).

A CF/88 fixa uma série de programas, metas e acdes a serem concretizadas pelo
Estado mediante politicas publicas para a realizacdo destes direitos, como ¢ o caso da
saude (SCHEPPELE, 2003; VILLEGAS, 2012). Entretanto, a sua efetivacdo ainda
encontra algumas dificuldades. Estas, por sua vez, comegam e essencialmente projetadas
pelo proprio texto constitucional, que ndo conduz a expressao clara do ntcleo de direitos
tutelados (SARMENTO, 2009).

A satde no Brasil é constitucionalmente instituida enquanto um direito-dever,
como direito de todos e dever do Estado (NORONHA; PEREIRA, 2013). Mas mesmo
nesse sentido, o texto constitucional brasileiro ao longo dos artigos 194 ¢ 196 a 200 nao
extrapola o mero campo de algumas pistas sobre o direito tutelado (NORONHA;
PEREIRA, 2013). Segundo a CF/88 recai sobre o Estado a responsabilidade pela garantia
da saude por meio de agdes e servicos, sem delimitar especificamente o alcance dessa
protecao.

Ocorre que essa defini¢do tanto no que se refere a garantia do direito, como
quando se reflete na expressdo de “dever” ¢ muito ampla. Por esse motivo, a simples
leitura do texto constitucional ndo permite estabelecer a abrangéncia deste direito, sendo
necessaria a andlise da producdo de interpretagdo da Constituicdo para tentar
compreender a sua logica constitucional de protegao.

A Constituicdo delega ao Estado a responsabilidade pela garantia da saude por
meio de acdes e servigos, mas sem delimitar especificamente o alcance dessa protecao.
Limita-se a expressar algumas caracteristicas: universalidade da saude e dos servigos de

saude, igualdade e gratuidade dos servigos.

34A0 longo do trabalho a expressio “dever “prestacional” (SARLET, 2008, p. 06) também pode ser
encontrada como meio de designar essa acao estatal.
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Essa definicao tanto no que se refere a garantia do direito, como quando se reflete
na expressao de “dever” ¢ bastante ampla. A simples leitura do texto constitucional nao
permite estabelecer a abrangéncia deste direito. A incumbéncia desta tarefa, para além da
producao académica e doutrinaria, fica a cargo do 6rgao de cupula do Poder Judiciario
brasileiro, o STF.

Parece haver um consenso estabelecido ja ha alguns anos na doutrina e na
jurisprudéncia do STF de que a interpretacdo do direito a satude, sobretudo diante da
universalidade conferida pelo texto constitucional, deve levar em consideragao tanto o
aspecto individual, quanto coletivo deste direito. Também parece ser um consenso que a
CF/88 confere “aplicabilidade imediata” aos direitos fundamentais, como ¢ o caso da
saude, e “refor¢a o papel do Judiciario ao consagrar a inafastabilidade da tutela judicial”,
fortalecendo a independéncia da instituicao (SARMENTO, 2009, p, 107). De acordo com
Sarmento (2009, p. 107), essa sistemdtica adotada favoreceu em larga medida a
judicializagdo da politica (SARMENTO, 2009, p, 107). Esse ¢ um dos pontos centrais do
estudo que sera abordado na segunda parte do capitulo.

Como se observa no primeiro capitulo, a busca pelo poder de ultima palavra das
Cortes em questdes que envolvem direitos socioecondmicos nao ¢ um fendmeno que
ocorre somente Brasil. De acordo com Sarmento (2009, p. 99), isso € mais forte nos paises
que possuem uma abertura constitucional e indeterminagdo semantica (predominancia de
principios). Essas Constituigdes geralmente nao conduzem expressao clara do nucleo de
direitos tutelados. A heranca de exploragdo destes paises e historico de desigualdade
social também contribuem e fazem com que grande parte da populagdo ainda esteja
desassistida em recursos basicos.

A obrigacdo constitucional de um dever prestacional do Estado atrelado a esse
cenario fez com que o Poder Judiciario fosse convertido em uma nova arena de
reivindicag¢do de direitos sociais, desempenhando um papel que tem interferido, muitas
vezes, nas escolhas politicas, governamentais e técnicas que integram as politicas
publicas (VALLE, 2009).

Apesar de parecer louvavel essa atuacao diante da abertura da Corte as demandas
da sociedade, decorre uma complexa problemaética que € uma preocupagao tanto juridica,
quanto politica e institucional: a judicializagdo.O emprego desta terminologia na presente
dissertagdo compreende a no¢ao designada por Andia e Lampea (2019, p. 2), enquanto o
“[...] uso de litigios baseados em direitos para exigir acesso a produtos farmacéuticos e

tratamentos médicos.”
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A judicializagdo da saude ¢ uma dificil questdo que vem sendo enfrentada pela
academia sob diferentes viéses. Estudos tem como centralidade desde a formulagdo e
aplicacao das politicas publicas (VALLE, 2009; DALLARI; BUCCI, 2017), até os limites
institucionais democraticos e constitucionais (MACHADO, 2012; LIMA; FRANCA,
2019) da atuacao do judicidrio. Mas esse ainda ¢ um debate controverso.

Algumas teses estdo centralizadas na acdo do Executivo (DALLARI; BUCCI,
2017); outras sustentam que as politicas publicas ndo devem ser efetivadas pela via
judicial diante da sua ofensa ao preceito democratico e o rompimento com o principio da
igualdade, comprometendo o principio da igualdade (MACHADO, 2012, p. 157). Mas os
rumos e a propor¢do que a judicializagdo da saude tomaram no Brasil, sobretudo pela
postura adotada pelo STF, parecem demandar novas propostas de analise. Recentes
estudos apontam uma dicotomia ao indicar o proprio STF tanto como o “problema”
quanto “solucao” para a judicializacdo da satide no caso brasileiro (INSPER, 2019;
VASCONSELOS, 2020).

Assim, reconhecida a importancia sobre a discussdo de outros aspectos, o olhar
lancado ao direito a saude e a judicializacdo da saude no Brasil, se d4 a partir do
posicionamento do STF e suas repercussdes e tem como ponto de partida os estudos
mencionados.

O problema sera abordado de forma sistematica. O posicionamento adotado pelo
STF sera estudado em razao do seu “poder” de “ultima palavra” sobre a interpretacao do
texto constitucional no Brasil (artigo 102, caput, da CF/88) e sua atuacdo na “solucao”

das questdes constitucionais (artigo 102, I, da CF/88).

3.1 A POLITICA CONSTITUCIONAL DE SAUDE NO BRASIL COM BASE NA

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
Esse ponto do trabalho tem como finalidade responder a dois questionamentos

especificos: 1) o que se considera “satide” na ordem constitucional brasileira? 2) qual ¢ a
abrangéncia do direito a saude de acordo com a CF/88?

No historico de Constitui¢des brasileiras anteriores, a CF/88 ¢ inédita em ao ser a
primeira Constituicdo com a reserva de uma gama de artigos voltados para a protecdo e
promogao da saude (JUNIOR; PAVANI, 2013, p. 80). Além disso, confere esse direito a
toda e qualquer pessoa, sem nenhuma distingdo e impde ao Estado, em contrapartida,
algumas obrigagdes. Considerando essa inovagao e que a CF/88 ocupa o posto mais alto

na hierarquia normativa, irradiando perante todo o ordenamento, justifica-se a op¢ao da
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analise a partir do texto constitucional, partindo para canais de produgdo académica nesse
sentido.

Ainda que ndo se pretenda — e nem poderia diante da limitacdo do objeto de estudo
—realizar uma analise historica, assim como feito no capitulo anterior, o contexto em que
a Constituicdo vigente foi promulgada também serd, em alguns momentos, pano de fundo
desta secdo. Seguindo a sistemdtica adota no capitulo anterior, a0 mesmo tempo, serdo
tecidas algumas consideragdes sobre o sistema de satde brasileiro, possibilitando uma
compreensdo mais ampla. Mas mesmo diante da regulamentacdo propria do SUS (Lei
8.080/1990), a dissertagdo nao contemplard o exame da legislagdo infraconstitucional,
mas se restringe a analisar as pretensdes alicer¢adas na propria CF/88 e a producdo
académica a partir do texto constitucional.

Quando se fala em “saude” no Brasil, ¢ necessario concentrar esforcos para
compreender o que isso significa nos termos da CF/88. Apds o periodo de regime
autoritario (Ditadura Militar), a pessoa humana precisava voltar a ser o “[...] ator principal
no pacto constitucional” (RAEFRAY, 2005, p. 259). O governo necessitava recuperar a
confianca da populagdo, sobretudo a parcela menos favorecida. Atrelado a isso, as
influéncias pela valorizacdo da pessoa humana®, fizeram com que a CF/88 — assim como
a CPC/91 e a CRSA/96 — aderisse as definigdes internacionalmente estabelecidas de
saude’®. A defini¢do internacional de saude até hoje prevalece nos paises analisados
(NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019, p. 64). Mas algumas divergéncias®’ recaem sobre
essa definigao.

Para além das influéncias do cenario internacional, a Assembleia Constituinte de

88 e a promulgacao da CF/88, foram entusiasmadas por uma “consciéncia de seu direito

35 A Constitui¢do da Organizag¢do Mundial da Satide (OMS/WHO) em 1946, compreende a satde enquanto
“[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade” (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946) e estabelece a responsabilidade
dos Estados para a sua promocgdo e protecdo no grau mais elevado diante de sua condi¢do de direito
fundamental de todo o ser humano, sem distingdes e inter-relacionado com o gozo de outros direitos
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946). A Declaragio Universal de Direitos Humanos de
1948, declara o direito a um padrdo de vida capaz de assegurar saide e bem-estar a todo ser humano
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). O Protocolo de San Salvador, de 1969,
especificamente em seu artigo 10, refor¢a a necessidade de comprometimento dos Estados para a adogéo
de medidas especificas para a promogio da saudde (COMISSAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969).

56 O Brasil também ¢ pais signatario da DUDH e PIDESC. No segundo caso, desde a entrada em vigor do
Pacto (1976), promovendo a ratificagdo ja em 29 de outubro de 1969.

57 Ainda em 1997, Segre e Ferraz (1997, p. 539-542) consideraram a definigdo estabelecida pela OMS
naquele momento “irreal, ultrapassada e unilateral”, pois ao falar em perfeito bem-estar, coloca uma
“utopia”. Segundo os autores, toda a reflexdo sobre a definicdo de “qualidade de vida” estd envolta no
subjetivismo. Assim, sustentam que essa seria uma abordagem importante para se considerar enquanto
visdo ampliada de saude publica e ndo individualmente considerada (SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 539-542).
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a saude” (DALLARI, 1988, p. 57) adquirida pela sociedade brasileira na década de 80.
Esse despertar foi tanto daqueles que durante o periodo autoritario tiveram seus direitos
totalmente esquecidos e que ainda se encontravam a margem do mercado consumidor,
quanto (e principalmente) das elites econdomico-sociais que reivindicavam a garantia de
seu direito a saude (DALLARI, 1988, p. 57).

As bases da satde no Brasil, como ¢ atualmente concebida, comegaram a se
delinear ao final dos anos 80, quando o modelo de satde vigente ja estava em declinio,
diante dos elevados custos da assisténcia médica, da recessdao economica € da crise fiscal
do Estado que refletia diretamente na Previdéncia Social (RAEFRAY, 2005, p. 260). A
industria farmacéutica foi sucateada e os profissionais da saude, sobretudo a comunidade
médica, reivindicavam melhores condi¢des de remuneragdo e recursos para financiar um
novo sistema de saude (RAEFRAY, 2005, p. 260-261), com o equacionamento entre o
papel e a remuneragdo do trabalho médico. Some-se a isso, 0 movimento de organizagao
da sociedade com a crescente sindicalizagdo (RAEFRAY, 2005, p. 259).

A saude foi parte da articulagdo que orbitava em torno de uma significativa
mudanga com relagdo a prestagao dos servicos de saude. A Constituinte de 88, muitas
vezes referida como um processo democratico e de participacdo cidada, na verdade, por
ndo ter enfrentado propriamente as problematicas que envolviam a desigualdade de
oportunidade e aqueles relacionados a auséncia de confianca nas institui¢des, representa
um periodo pds autoritarismo que mais levou o pais a uma “situagio democratica”,® do
que a um regime democratico consolidado (RAEFRAY, 2005, p. 259).

A aprovacdo da CF/88 foi controvertida®® e o resultado do texto aprovado
culminou em um “acordo” entre setores publico e privado (RAEFRAY, 2005, p. 274),
que refletia a pressao exercida por esses setores que buscavam introduzir no texto normas
que atendessem os seus interesses. A institucionaliza¢do do direito a saude “[...] sepulta
o modelo excludente do Seguro Social, até entdo adotado pela Previdéncia Social”

(RAEFRAY, 2005, p. 265).°° Mas a satide é instituida na CF/88 enquanto um dos

38 Pode-se dizer que aqui também se enquadram os casos colombiano e sul-africano.

59 Em primeiro lugar, porque ndo houve espago para que fossem ouvidos técnicos sobre o modelo que se
pretendia implantar ¢ o seu reflexo institucional. Em segundo, porque o Projeto da Constituigdo foi
considerado pelos setores conservadores — setor hospitalar privado, “medicina de grupo”, cooperativas
médicas e o setor liberal da medicina — “avangado demais” no campo das conquistas sociais e de
sobremaneira estatizante (RAEFRAY, 2005, p. 273).

0 No contexto anterior 2 CF/88 a saude era apenas beneficio dos trabalhadores vinculados a previdéncia e
a grande parcela desempregada da populacdo encontrava-se a margem deste direito, com assisténcia
limitada aos “socorros publicos” e garantia do direito a subsisténcia por leis esparsas (SARLET;
FIGUEIREDO, 2014, p. 112).
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objetivos da seguridade social e incorporada na norma constitucional brasileira como um
direito fundamental social, nos termos do “Titulo II”, “Capitulo II”” e especificamente do
artigo 6° da CF/88 (BRASIL, 1988).

Nos termos do artigo 196 da CF/88, a saude ¢ percebida em dois aspectos
principais: um direito, de acesso universal, igualitario, gratuito e integral; e, por outro
lado, um dever, enquanto responsabilidade estatal (BRASIL, 1988). Com relagdo a
segunda perspectiva ¢ que segue a analise com base no texto constitucional. As nog¢des
dessa primeira via estdo relacionadas com os proprios principios do sistema de satde
brasileiro.

Na organizagao da politica de saude brasileira o sistema de satde se encontra em
papel de destaque. Diferente da Colombia e Africa do Sul, no Brasil ha um sistema
plblico de saude que ¢ tinico, o Sistema Unico de Satude (SUS), regulamentado pela Lei
8.080/90 (Lei do SUS). Este sistema conta com uma série de principios definidos pela
CF/88 e que ordenam a sua atuacdo. Os principios que sdo a base do direito a satde na
ordem constitucional brasileira igualmente compreendem os objetivos e fundamentos do
SUS e fazem parte das suas diretrizes.

Aplicam-se ao SUS, conforme o artigo 194 da CF/88, os principios da
universalidade da cobertura e do atendimento (inciso I); uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais (inciso II); equidade na forma de
participagdo no custeio e a diversidade na base de financiamento (inciso V); e o carater
democratico e descentralizado da administragdo (inciso VII). (RAEFRAY, 2005, p. 280).

O acesso universal ao SUS complementa a ideia do artigo 196 da CF/88, da saude
como um direito-dever. Compreendida em um sentido amplo de completo bem-estar que
implica ao Estado a ado¢do de medidas: “politicas sociais € econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
€ servigos para sua promogao, protecao e recuperagdo” (BRASIL, 1988), para a sua
garantia. A universalidade de acesso integra uma das bases do proprio direito a saude nos
termos do artigo 196 da CF/88 e também do SUS quando expressamente consagrada no
artigo 194, p. 1, inciso I da CF/88.

A universalidade da satide quando se refere a um atendimento que atenda a todas
as pessoas € um objetivo amplo e que defronta com varios problemas. O primeiro aspecto

do direito a saude, que compreende a universalidade, igualdade, gratuidade e
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integralidade, assegura o acesso a satide publica a todas, todes®! e todos sem distingdes.
Quaisquer que sejam suas condi¢des financeiras, rico ou pobre, a todos ¢ garantido o

acesso independentemente de contraprestacao.

O artigo 196 do texto constitucional desde logo aponta o carater de
universalidade do direito a satde (e do préprio SUS), como direito de todos e
de cada um [...]. Vigente, pois, o principio da universalidade no sentido de que
o direito a satide é reconhecido a todos pelo fato de serem pessoas, o que ndo
impede diferenciagdes na aplicagdo pratica da norma, especialmente quando
sopesada com o principio da igualdade — o que € o bastante para demonstrar
que embora correlacionados, tais principios ndo se confundem (SARLET;
FIGUEIREDO, 2013, p. 3202-3203).

Na base dos principios da universalidade e igualdade, a tutela da saude ¢
condicionada a um Unico fator: ser (qualquer) pessoa. Trata-se, portanto, de uma
defini¢do inclusiva, ampla e aberta que acolhe todo aquele que se encontrar em territdrio
nacional, com carater nitidamente inclusivo (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 3203).
E preciso considerar que a titularidade universal ndo se confunde com o principio de

universalidade de acesso ao SUS:

A titularidade universal ndo se com a universalidade de acesso ao SUS, que
podera eventualmente sofrer restrigdes diante das circunstincias do caso
concreto, sobretudo se tiverem por desiderato a garantia de equidade do
sistema como um todo — dando-se prevaléncia ao principio da igualdade
(substancial), que pode justificar discriminagdes positivas em prol da
diminuicdo das desigualdades regionais e sociais, ou da justi¢a social, por
exemplo (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 119).

As nogdes de universalidade e igualdade remetem ao individuo. Por isso, em uma
primeira leitura parece que o Constituinte quis “privilegiar” a satide individual. Mas
segundo Junior e Pavani (2013, p. 85), ¢ justamente por ser este direito conferido
individualmente a todo o ser humano, tendo acesso indistinto em todo o territorio nacional
aos servicos de saude, que se reconhece o seu interesse coletivo. Isso ocorre porque a
universalidade da cobertura e do atendimento também compreende as nogdes de
“universalidade” e “igualdade” pela o6tica do SUS. Mais que isso, € o “[...] o fundamento
do modelo constitucional adotado para a prote¢ao da satide no Brasil” (RAEFRAY, 2005,
p- 279).

Afirma-se que o direito a satde na CF/88, ¢ caracterizado universalidade no
sentido individual (enquanto “direito de todos”), o que ¢é refor¢ado no artigo 196 da
CF/88; e, em sentido coletivo, conforme sugere o artigo 194, p. u, I, da CF/88. Da

interpretagdo do texto constitucional brasileiro, Sarlet, Figueiredo e Raefray sustentam

61 Expressdo utilizada por Tiburi (2018, p. 11) para designar quem nao se identifica somente como mulher
ou homem, com espacgo para outras expressoes de género e de sexualidade.
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que a saude seria um direito tanto individual, quanto coletivo (RAEFRAY, 2005;
FIGUEIREDO, 2010; SARLET, FIGUEIREDO, 2013).

Silva (2010, p. 77), por outro lado, sugere que ha uma conclusdo intuitiva no
sentido sustentado pelos autores em razao da utilizacdo do termo “protecao” pelo texto
constitucional. Todavia, em uma andlise mais profunda, o direito a satide enquanto tutela
individual e coletivamente considerada nao pode ser sustentada. O que existe, segundo o
autor, ¢ um direito individual de um lado e um interesse coletivo de outro (SILVA, 2013,
p. 736).

A gratuidade, por sua vez, estd implicita no texto constitucional, também no citado
artigo 196 da CF/88 (BRASIL, 1988). “Em decorréncia deste [principio], proibe-se toda
e qualquer forma de cobranga do usuario por agdes, servigos € equipamentos publicos de
saude” (JUNIOR; PAVANI, 2013, p. 88). Considera-se que a nogio de “gratuidade”
embora nao conste expressamente no texto constitucional, € literal (JUNIOR; PAVANI,
2013, p. 88).

O artigo 3° da CF/88 anuncia que o campo da saude estd amparado sobre os
conceitos de direito e justi¢a, ao estabelecer como objetivos fundamentais da Republica:
a liberdade, justica e solidariedade; garantia do desenvolvimento nacional; erradicagao da
pobreza e da marginalizagdo, com a reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a
promo¢do do bem comum de forma igualitaria. Todos estes, elencados como
determinantes para a protecdo e promocao da saide na ordem internacional,
especialmente nos documentos ja mencionados (NORONHA; PEREIRA, 2013, p. 19-
20).

Deste modo, em uma interpretacdo literal da CF/88 a saude parece consistir um
fator chave para garantia de outros direitos fundamentais, como, por exemplo, a propria
vida. A leitura do artigo 200 da CF/88, quando o texto constitucional estabelece os bens
a serem tutelados e as acdes a serem desenvolvidas no ambito do SUS, parece ser
especialmente responsavel por tal interpretagao.

O SUS representa “[...] um dos mais importantes exemplos de coordenagao
federativa na area da execucao de politicas publicas do Brasil” (SILVA, 2010, p. 565). O
texto constitucional atribui competéncias nesse ambito a todos os entes federados, além
de estabelecer que o financiamento deste sistema Unico serd por meio dos recursos do
orcamento da seguridade social em todas as esferas de governo, além de outras fontes

(SILVA, 2010, p. 565). Assim, o sistema ¢ organizado de forma descentralizada,



63

regionalizada e hierarquizada, de atendimento integral e com a participacao da
comunidade, nos termos do artigo 198 da CF/88 (BRASIL, 1988).

Muito embora a andlise de legislacdo infraconstitucional ndo seja o foco do
estudo, especificamente com relacdo aos medicamentos o artigo 6° da Lei 8.080/90 (Lei
do SUS), ressalta a integralidade do sistema de saude ao dispor sobre as agdes que sao
incluidas no campo de atua¢do do SUS. Nos termos da alinea “d” do inciso I da Lei
8.080/90 garante-se a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica” (grifo
nosso) (BRASIL, 1990).

Também a legislacao infraconstitucional na regulamentagao do sistema de saude
instituido pela CF/88 refor¢a que a assisténcia garantida pelo texto legislativo sem que
sejam definidos eventuais “limites”. Essa ¢ a causa de uma série de problemas, dentre
eles a busca pelo judicidrio para a determinacdo de tratamentos, fornecimento de
medicamentos, proteses e outras demandas de saude.

No ano de 2011 foi editada legislagdo buscando estabelecer o alcance dos
principios da universalidade e da integralidade dentro do SUS. A Lei 12.401/2011 e o
Decreto 7.508/2011 que respectivamente alteram e regulamentam a Lei 8.8080/90 (Lei
do SUS), sdao editados com o objetivo de tracar algumas balizas sobre o aspecto de
“integralidade” do SUS.

A Lei 12.401/2011 inclui o “CAPITULO VIII” na Lei 8.080/90 instituindo
algumas regras no ambito dos medicamentos. A legislagdo estabelece que os protocolos
clinicos e as diretrizes terapéuticas devem indicar os remédios ou produtos necessarios
para o tratamento de doengas e que os medicamentos sao avaliados “quanto a sua eficécia,
seguranca, efetividade e custo-efetividade” (BRASIL, 2011).

O artigo19-T (BRASIL, 2011) veda em todas as esferas de gestdo do SUS, o
pagamento, ressarcimento ou reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico
ou cirirgico experimental, bem como a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o
reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado ndo autorizados ou sem
registro perante a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA®? (BRASIL,
2011).

62 A ANVISA, criada pela Lei 9.782/1999, é uma autarquia sob regime especial. Um 6rgio de controle —
“[...] sanitario da produg@o e consumo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive
dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle de
portos, aeroportos, fronteiras e recintos alfandegados [...] ” (BRASIL, 1999) ao qual compete a protecao da
saude da populacdo. O artigo 8° da Lei 9.782/1999 estabelece as competéncias do 6rgdo. Dentre elas,
encontra-se a regulamentacao controle e fiscalizacdo de “medicamentos de uso humano, suas substancias
ativas e demais insumos, processos e tecnologias” (BRASIL, 1999). Assim, a comercializagdo de um
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A Lei parece conduzir uma interpretacao textual no sentido de nao respaldar, no
ambito do SUS, a concessao de “medicamentos sem registro na ANVISA”, tenham eles
a sua eficacia comprovada com o registro em outras entidades, ou ndo. A lei ndo faz tal
diferenciagdo, mas veda, em todos os casos o fornecimento de medicamento sem registro
no o6rgao nacional.

Poderia parecer simples, portanto, afirmar que medicamentos dessa natureza nao
suscitam maiores discussdes, ja que a legislacdo veda expressamente a sua “[...]
dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso” (BRASIL, 1990). Todavia,
a concessao desse tipo de medicamentos tem ocupado um papel singular nas discussoes
sobre a judicializa¢do da saide no Brasil. Muito disso estd relacionado ao desafio de
compreender a abrangéncia do direito a satide no texto constitucional de 88.

E também em 2011 que foi criada, a Comissdo Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no SUS — CONITEC, pela Lei 12.401/2011. A Comissao, “[...] tem como
objetivo assessorar o Ministério da Satde nas atribui¢des relacionadas a incorporagao,
exclusdo ou alteracao de tecnologias em satide no SUS. Além disso, a Comissao também
trabalha na constituicdo ou alteracao de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT).” (CONITEC, 2015).

De acordo com Silva (2010, p. 553) pode-se considerar que a CF/88 molda um

0 sendo esta ideia inédita no texto constitucional

modelo de federalismo cooperativo
brasileiro, com o refor¢o pela CF/88 do papel dos estados e municipios no arranjo
federativo (SILVA, 2010, p. 563). O texto constitucional define competéncias aos entes
federados legislativas e ndo legislativas, e ¢ neste segundo caso que se encontram as
politicas publicas (SILVA, 2010, p. 563). As competéncias “politicas” como ¢ o caso das
politicas publicas requerem uma agio estatal®* (SILVA, 2010, p. 563).

Ocorre que “[...] o processo de formulacdo de politicas publicas ndo ¢
particularmente preciso [...]” (BRYNER, 2010, p. 317) e as burocracias que

compreendem a formulacdo das politicas publicas integram uma rede de atores politicos

(BRYNER, 2010, p. 315).

medicamento no pais precisa passar pelo crivo da ANVISA. Nos termos do art. 7°, XXV da Lei
mencionada, ao 6rgdo também compete "monitorar a evolugdo dos precos de medicamentos, equipamentos,
componentes, insumos ¢ servigos de saude” (BRASIL, 1999).

63 O autor argumenta, ao menos em sua pontencialidade, diante da existéncia de Ambitos e matérias em que
todos os entes federados possuem algum tipo de competéncia e isso exige, em maior ou menor proporcao,
cooperagao federativa.

4 A nocao de “Estado” na CF/88 compreende o “Estado Federal” com a articulacdo de competéncias entre
os diversos entes federados (Unido, estados, Distrito Federal e municipios).
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[...] uma perspectiva sobre a administracdo publica fundamentada em politicas
publicas concentra-se nas enormes expectativas em relagdo as organizacdes e
nos enormes desafios que enfrentam ao tentar satisfazer valores concorrentes
e muitas vezes contraditorios. Esses valores entram em conflito no interior das
organizagdes burocraticas, uma vez que elas interagem com outras instituicdes
politicas e que operam na distribui¢do mais geral de poder econdmico, social
e politico (BRYNER, 2010, p. 316).

Isso demonstra que algumas deficiéncias recaem sobre o complexo processo de
formulacao e implementagdo das politicas publicas que envolvem a administragdo e,
sobretudo, a compreensdao de que a administragdo ¢ politica. De modo que “[...] as
burocracias publicas estdo alinhadas no interior de uma rede de atores politicos”
(BRYNER, 2010, p. 315).

De acordo com Bryner (2010, p. 317-318), o processo de formulacao de politicas
publicas se inicia quando sdo identificados problemas sociais € econdmicos que podem
ser resolvidos por esfor¢os governamentais; o segundo passo, ¢ a formulagdo de um
programa e a sua coloca¢do na agenda de politicas da administra¢do, seguindo para
aprovacao e autorizacao da implementagao do programa, com a atribuicdo de fundos
suficientes; por fim, a implementagao € o terceiro e mais complexo passo no processo de
politicas publicas, porque compreende a interpretacdo da intencdo legislativa, o equilibrio
entre estruturas e processos administrativos e revisdo de discussdes parlamentares. A
efetividade dos direitos sociais esbarra nessas questoes que sao essencialmente politicas
e proprias da vida publica.

A convergéncia de fatores que envolvem a saude na ordem constitucional ¢
complexa. Além disso, esbarra com uma série de problemas. Muitos destes decorrem do
proprio arranjo federal definido pela CF/88 e a articulagdo das competéncias ndo
legislativas na execucao das politicas publicas (SILVA, 2010, p. 549).

Reiteradamente reforgados pelo texto constitucional, a wuniversalidade ¢ a
integralidade enquanto “prote¢ado social plena” (RAEFRAY, 2005, p. 301) sdo os grandes
objetivos da politica constitucional de satide no Brasil. Porém, a dificuldade se concentra
justamente em estabelecer o que significa e até onde vai essa “plenitude” no cenario
fatico, consideradas todas as suas variantes.

Os principios da universalidade, da igualdade e da gratuidade ndo se confundem
(SARLET, 2013, p. 3202-3203). Mas a relagdo destes trés principios, considerada no
plano fatico, até hoje sugere enredamento quando confrontada com o problema da
escassez de recursos. Ao longo dos anos, ndo foram poucas as discussdes sobre os
problemas de eficicia e efetividade da norma constitucional no ambito dos direitos

sociais, diante das limitagdes orcamentarias. Essa parece ser ainda uma das preocupacdes
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que ocupa o cerne dos debates em matéria de saude (WANG, VASCONCELOS;
OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014).

Quando se fala na concretizagdo universal e integral da saude, isso esbarra em
uma série de problemas que serdo sintetizados com a expressao “escassez de recursos”.
Sao eles: 1) o estagio de desenvolvimento insuficiente do Estado para a sua garantia
(BOBBIO, 1992); 2) a colisdo entre questdes or¢amentarias no tema da despesa em saude
quanto ao controle social da despesa publica e a garantia do direito integral a satde
(LUHMANN, 1985); 3) modificacdao dos procedimentos e incorporacao de tecnologias
na area da saude, o que encarece os tratamentos € o problema da “farmaceutiza¢ao” da
saude® (BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 183).

Some-se a isso tudo o periodo de politicas de austeridade que se vivencia no
Brasil, aceleradas e intensificadas® a partir do governo provisorio de Michel Temer®’ e
aprofundadas no governo de Jair Messias Bolsonaro (BRAVO; PELAEZ; MENEZES,
2020, p. 194). Das “acdes de desmonte” (BRAVO; PELAEZ; MENEZES, 2020, p. 195)
na saude, durante os anos 2016, 2017 e 2018 no governo Temer destaca-se,
principalmente, a aprovagdo da “Emenda Constitucional n® 95 de dezembro de 2016
(BRASIL, 2016), sem contar o colapso do sistema de satide brasileiro diante da pandemia
da COVID19%, agravado pela desastrosa atuacdo do atual presidente Jair Messias
Bolsonaro, que coloca em risco a estabilidade do SUS.

A resposta para a segunda questdo proposta no inicio da secdo nao ¢ dada pelo
texto constitucional. A CF/88 ndo define o que significa “garantir a saide” (RAEFRAY,
2005, p. 301; SARLET, p. 20). Ha “[...] um problema de definicdo mais precisa do
contetudo das prestacdes, sendo insuficientes as referéncias constitucionais as nogdes de

cura, prevengdao ou promocao (art. 196), assim como a um imperativo genérico de

65 Este ponto serd aprofundado no tltimo capitulo.

% De se destacar que a satide no Brasil ja vivencia impasses desde os anos 90, com processo de
contrarreforma do Estado, privatizagdo e retrocessos na politica de saude brasileira (BRAVO; PELAEZ;
PINHEIRO, 2018, p. 11).

67 Ocasionado pelo impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff em 31 de agosto de 2016.

%8 Popularmente conhecida como “Emenda do Teto de Gastos Publicos”, a Emenda Constitucional 95/2016,
instala um novo regime fiscal que limita, por vinte anos os gastos publicos. Determina, por exemplo,
aplicagdes minimas em acdes e servigos publicos de satde e em manutencdo ¢ desenvolvimento do ensino
no pais.

69 O trabalho foi concluido em meados de margo de 2021, periodo em que as mortes por COVID no Brasil
representam um terco dos 6bitos no mundo e o sistema de saide brasileiro trabalha com sua lotagdo
maxima, um grave periodo de crise, no contexto em que a atuagdo do Governo Federal especialmente com
relagdo ao atraso na compra de vacinas e descrédito da ciéncia, bem como encorajamento da populagdo a
ndo adotar as medidas de seguranga mundialmente estabelecidas, tem sido drasticamente questionada e
negativamente criticada.
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“integralidade” (art. 198, II, CF)” (SARLET, 2008, p. 20). Essa interpretagao, segundo
Silva (2010) fica a cargo do intérprete. E dai que decorrem uma série de problemas.

Uma das caracteristicas centrais da experiéncia brasileira pds-88 tem sido o
crescente papel institucional do Poder Judiciario no espaco publico do pais. Nota-se, pelo
exposto, que a CF/88 ¢, em parte, responsavel por esse fendmeno. Ao ampliar as
possibilidades de reclamacgdo perante o judiciario em busca da efetividade dos direitos
constitucionalmente garantidos e diante da indefinicdo no que tange a abrangéncia do
direito a satde, contribuiu de forma mais significativa para a transferéncia de poderes
decisorios das instancias politicas para os Tribunais.

Gradativamente, a judicializacdo da saude tornou-se uma complexa controvérsia
politico-institucional, atingindo os multiplos niveis de governo. Em primeiro lugar,
porque questdes or¢amentarias e de eficiéncia administrativa na execucao de politicas
publicas de satde passaram a ter sua legitimidade contestada na esfera judicial,
deslocando para este /ocus o conflito entre o individuo e o Poder Publico. Em segundo
lugar, a auséncia de critérios claros e razoavelmente objetivos que embasem as decisdes
judiciais provoca consequéncias negativas na organizacao e planejamento dos servigos
publicos de saude.

A judicializagdo da satde, assim como no caso colombiano, ¢ um problema no
Brasil. Busca-se e apresenta-se solugdes das mais diversas para tanto. Todavia, pode-se
dizer que ainda sem sucesso. Nesse contexto, o posicionamento do STF ja ha alguns anos
vem sendo questionado. Criticas das mais diversas sdo lhe sdo lancadas (VALLE, 2009;
BIHEL; PETRYNA, 2016; VASCONSELOS, 2020; WANG; VASCONCELOS;
OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014).

Estudos recentes (WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014;
BIHEL; PETRYNA, 2016; INSPER, 2019; VASCONSELOS, 2020) sugerem indicios de
que a postura da Corte estaria contribuindo para o crescimento do litigio em satde no
pais. A pesquisa realizada pelo INSPER (2019), encomendada pelo CNJ, e o estudo de
Vasconselos (2020) chamam especial atengdo por indicarem que a “solucao” para o
problema da judicializacao estaria sob o controle do proprio STF.

Diante disso, as proximas se¢des tém como objetivo analisar o comportamento do
STF especificamente no que se refere a concessdo de medicamentos sem registro perante

a ANVISA e suas repercussdes no cenario brasileiro.
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3.2 0 COMPORTAMENTO JUDICIAL DO STF
Nessa se¢ao o objetivo ¢ mapear o comportamento do STF no p6s-88, nos termos

de estudos ja publicados e, especificamente, a andlise das decisdes proferidas pela Corte
na “Medida Cautelar na Pet 1246 MC/SC” “RE 271.286/2000 (RS)” e “RE 657.718/2019
(MG)”, com base nos critérios ja estabelecidos. Busca-se verificar o comportamento
judicial do STF com relagdo ao direito a saude no que se refere a demanda de
medicamentos sem registro perante a ANVISA.

O STF ¢ o 6rgao de cupula o judiciario brasileiro, ao qual compete a guarda da
Constituicao, exercendo controle difuso e/ou concentrado de constitucionalidade, em
sede de competéncia originaria e recursal, nos termos do artigo 102 da CF/88 (BRASIL,
1988). O Supremo Tribunal detém o poder de ultima palavra na estrutura judiciaria
brasileira, dentre elas e, sobretudo, os direitos socioecondmicos.

O STF possui uma série de atribuicdes que lhe s@o constitucionalmente
estabelecidas especialmente no artigo 102. Dentre as atribui¢cdes 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, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, simula com efeito
vinculante em relacdo aos demais o6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 103-A da CF/1988)” (STF,
2019).

Vé-se, assim, que diferente do que ocorre na Coldémbia e Africa do Sul, o STF
nao se trata exclusivamente de uma Corte Constitucional, porque hora assume esse papel,
ora atua como Tribunal Superior de revisdo. Nos paises analisados esta funcao ¢ dividida
em dois 6rgdos judiciarios autonomos. 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 andlise do STF neste estudo, recai
especificamente na sua atuagao enquanto Corte Constitucional.

O STF, ao longo dos anos “se tornou um ator incontornavel na formulacao e
execucao de politicas publicas” (VASCONSELOS, 2020, p. 84). A discussdao avangou
para a andlise de como essas decisdes tem impactado no cendrio brasileiro. Decisdes
aclamadas e louvadveis por alargarem o ambito de protecdo de direitos
constitucionalmente estabelecidos, sdo muito questionadas pela técnica utilizada

(VALLE, 2009; SILVA, 2010; VASCONSELOS, 2020).
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Sem desconsiderar fatores externos que serdo levantados de forma critica ao
longo desta secdo, tem-se como objetivo especifico mapear o comportamento do STF,
para verificar como a Corte concebe o direito a satide; se a Corte compreende este direito
como indispensavel para a garantia de outros; se a Corte privilegia a satide curativa ou
preventiva; e, se a Corte, no momento de aplicagdo de técnicas como ponderacdo e
proporcionalidade, considera o interesse coletivo.

No que refere ao direito a satde, a primeira decisdo no ambito do STF relevante
para a analise realizada, pelas razdes ja estabelecidas, ¢ a decisao 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”. Segundo consta na decisdo ndo dispunha de condigdes para custear o
tratamento. Na decisdo, a Corte concebe o direito a saude de forma irrestrita e de
aplicabilidade imediata, ou seja, nao reconhece na decisdo quaisquer limitacdes a este
direito. A Corte também considera o direito a saide como indispensavel para a garantia

de outros direitos, especificamente, o direito a vida:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art.
5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro ¢ secundario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma so6 e
possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida (STF, 1997).

O direito a satde ¢ indissociavelmente relacionado ao direito & vida e ao
considerar um “respeito indeclinavel” a este direito, que se sobrepde, nas palavras do
Ministro Celso de Mello, a um “um interesse financeiro e secundario do Estado”, a Corte
privilegia a satde curativa.

Nos argumentos levantados, ndo se evidencia a aplicacdo das técnicas da
ponderagdo e proporcionalidade, pelo contrério, verifica-se no entendimento da Corte
uma sobreposicao do direito a saude ao orgamento. Nesse sentido, a
Corte ndo menciona - em andlise literal da decisao — o “interesse coletivo™, o que leva a
interpretacdo de que nesta decisdo ele foi desconsiderado ou, no minimo, ndo foi
considerado.

Essa decisdo ¢ apontada como “estopim” para o que decorreria nos proximos
anos: a massificagdo de ag¢des pleiteando medicamentos relacionados ao tratamento da
AIDS. A decisao proferida no RE 271.286 no ano de 2000, tendo novamente como
Relator o Ministro Celso de Mello, ¢ emblemadtica neste sentido e, por isso, serd adiante

analisada.
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Trata-se de uma demanda individualmente ajuizada por paciente com
HIV/AIDS, segundo consta na decisdo, destituido de recursos. Requer-se o fornecimento
gratuito de medicamentos para o tratamento. Negando provimento recurso interposto pelo
Municipio de Porto Alegre, a Corte confirmou a decisdo do Tribunal 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 (STF,
2000).

A interpretagdo da Corte em comparacao com a decisdo anteriormente analisada
¢ similar, mas com diferencas que neste estudo foram consideradas relevantes.
Novamente o STF interpretou o direito a saide enquanto uma garantia imediatamente
realizavel e de impostergavel realizagdo pelo Poder Publico e “indissociavel do direito a
vida”. Essa afirmagao ¢ feita por diversas vezes ao longo da decisdo. Considerou a Corte
que:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas depositadas nele pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria lei fundamental do Estado (STF, 2000, p. 1410, grifo do autor).

O Ministro Celso de Mello menciona em seu voto que ao Poder Publico incumbe
promover “[...] em favor das pessoas e das comunidades, medidas — preventivas e de
recuperac¢do [...] fundadas em politicas publicas idoneas” as efetivas prestagdes de satde.
Mas, apesar disso, em sua conclusdo (deferir o fornecimento de medicamento), a decisdao
parece ponderar apenas a saude curativa, ou seja, aquela baseada tratamentos e
desconsiderar a sua dimensao protetiva.

Do mesmo modo, embora o STF enfatize a incumbéncia ao Poder Publico em
“[...] formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus do HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar”, por ter sido proferida em
demanda individual e sem repercussdo geral, pode-se considerar que a decisdo
desconsidera o interesse coletivo. Isso porque este ndo ¢ considerado no momento do
sopesamento.

Indiscutivelmente essa decisdao foi um divisor de 4aguas quando se fala em

judicializag¢do da satide no Brasil (VASCONSELOS, 2020; SILVA, 2005; 2008; 2010),
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acarretando em repercussoes tanto positivas quanto negativas. Sendo aclamada, mas
também objeto de severas criticas, conforme se demonstraré adiante.

Outras importantes decisdes do STF’? que envolvem postulagdes relativas ao
direito a saude e a demanda de medicamentos poderiam ser mencionadas. Mas por ja
terem sido objeto de outras pesquisas empiricas ou nado, o estudo desse complexo de
decisdes nao serd foco da presente dissertagao.

Sem ignorar os acontecimentos que sucederam esse periodo, a Gltima decisao
analisada € o julgamento do Recurso Extraordinario RE 657.718/MG, julgado pela Corte
em 2019 teve como tema central analisado a possibilidade de concessao de medicamento
sem registro na ANVISA (STF, 2019).

O STF no julgamento do RE 657.718/2019 MG, concluiu pela
constitucionalidade do artigo 19-T da Lei 8.080/1990, que veda, em todas as esferas de
gestdo do SUS, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
experimental ou de uso ndo autorizado pela ANVISA, além de fixar pardmetros com

repercussdo geral reconhecida com relagdo a matéria:

1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.

2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial.

3) E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior
ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos:

I — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso de
medicamentos orfaos para doengas raras e ultrarraras;

II — a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no
exterior;

IIT — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4) As agdes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverdo ser necessariamente propostas em face da Unido (STF, 2019).

O processo principal originario discutia o fornecimento do medicamento nio
registado na ANVISA (Mimpara 30mg) para o tratamento de hiperparatireoidismo
secundario, sendo a autora da agao portadora de insuficiéncia renal em dialise. Conforme
informagdes extraidas do relatorio do RE 657.718 — MG (STF, 2019), o juizo de primeiro
grau condenou o Estado ao fornecimento do medicamento pleiteado e o Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais reformou a decisdo a fim de dar procedéncia ao pedido
do Estado. A tematica, em razao da sua relevancia socio-juridica e economico-politica,
por tratar sobre o fornecimento ou ndo de medicamento, com restrigdes pela normativa

brasileira, para tratamento indispensavel de um individuo, culminou no reconhecimento

" Ver ADI 5.592; RE 657.718; ADI 4.066; RE 566.471; RE 855.178.
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da repercussao geral, sendo, portanto, admitido o Recurso Extraordinario, que ficou sob
a relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Inicialmente, o Ministro relator destacou a inseguranca quanto ao uso de um
medicamento que ndo possui registro na ANVISA, precisamente por ser condi¢ao
essencial para fins do artigo 12 da Lei n° 6.360/1976, ou seja, necessarios a
industrializagdo, comercializag¢do e importagdo do produto, sendo que a inobservancia do
dispositivo configura uma conduta ilegal. De acordo com o Ministro, o registro na
ANVISA pressupoe a eficacia do produto, porque, a submissdo ao crivo técnico do
controle de qualidade, visa permitir ou nao sua circulagdo no territorio nacional. O STF
no julgamento do recurso ndo retira da ANVISA a autoridade técnico-legal para atestar,
em territorio nacional, se um medicamento ¢ confiavel ou nao.

O Ministro relator votou pelo desprovimento do recurso e propos a fixagao da
seguinte tese: “[...] o registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — Anvisa ¢ condicdo inafastavel, visando concluir pela obrigacdo do Estado ao
fornecimento” (STF, 2019).

Todavia, fez um acréscimo ao seu voto, modificando o entendimento, decidindo
pelo provimento parcial, de forma a assegurar que poderia haver o fornecimento de
medicamentos ndo registrados na ANVISA pelo Poder Publico quando estes fossem
certificados em outros paises e desde que, perante prova de que o adquirente do remédio
¢ hipossuficiente.

Dado o posicionamento adotado pelo Ministro, em decisdes anteriores, essa
postura ndo gera maiores surpresas. Todavia, a decisdo do ministro simplesmente ignora
o problema orcamentério e considera o direito a satde como um direito que guarda
estrutura de um direito individual e imediatamente realizavel. Além disso, outro ponto a
ser destacado na decisao e um dos principais argumentos levantados pelo Ministro € a
valoriza¢do da vida e a sua relacdo intrinseca com o direito a saude.

O Ministro reformulou a presuncdo da tese no sentido de que o Estado esta
obrigado a fornecer medicamento registrado na ANVISA, como também o passivel de
importagdo, sem similar nacional, desde que comprovada a indispensabilidade para a
manuten¢do da saude da pessoa, mediante laudo médico, e possua registro no pais de
origem. Todavia, o seu posicionamento nao foi seguido pela maioria do plenério.

Predominou o posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso que, mesmo

reconhecendo a ANVISA como 6rgao com capacidade para definir sobre a seguranca de
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um medicamento, entendeu que o direito a saude ndo deve ser diminuido em razdo do
dever constitucional do Estado.

Do voto de Barroso extrai-se, reiteradamente, que a Corte (mantendo seu
posicionamento anterior neste sentido) concebe o direito a satide como um direito
individual e imediatamente realizavel. Assim, adota uma posi¢cdo baseada na teoria
interna dos direitos fundamentais, eis que desconsidera qualquer restri¢do externa a este
direito, isto ¢, que decorre de circunstancias faticas ou juridicas. Apesar de ser possivel
verificar em outras passagens da decisdo a meng¢do a um cendrio de “crise econdmica e
estrutural na esfera da saude publica brasileira” (STF, 2019), a todo o tempo ¢ reforgada
a ideia da saude como um direito de prote¢do do individuo, ndo se mencionando ou
considerando a colisdo entre este e o interesse coletivo.

O entendimento foi firmado no sentido de que o Estado nao pode ser obrigado a
fornecer medicamentos experimentais, segundo 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.

Ainda poderiam ser destacadas outras decisdes do STF. A jurisprudéncia da Corte
oscilou entre a negativa no fornecimento de medicamentos de alto custo, alegando o
limite da “reserva do possivel” (disponibilidade orgamentaria) e sua falta de legitimidade
para interferir na alocacdo dos recursos publicos (STF, 2000, RE 195192/RS). Em outros
casos, contudo, a Corte sustenta que entre o respeito a um interesse financeiro do Estado,
o que envolve autonomia do Poder Legislativo e do Poder Executivo na distribuicao dos
recursos publicos, e protecdo a um direito social basico, como o direito a saude, este deve
prevalecer (STF, 2010, O STA 175-AgR).

A atual postura do Poder Judicidrio (e especialmente do STF) tem sido
questionada por muitas pontas. Parece haver um consenso que esta tem gerado
repercussoes nas relagdes sociais. Muitas controvérsias ainda recaem sobre a atuagao do
STF, talvez e, principalmente pela utilizacdo de uma técnica questiondvel por parte da
Corte. O debate acerca da judicializacdo ndo € pouco e nem novo. Mas pouco se conhece
efetivamente sobre os impactos do posicionamento judicial do STF nos cendrios

brasileiros. Diante disso, seguindo, igualmente, a mesma dindmica do capitulo anterior, a
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proxima se¢do ¢ a tentativa de apresentar um diagndstico — dentro dos estudos e dados

analisados — das repercussdes da atuagdo da Corte no Brasil.

3.3 A REPERCUSSAO DO POSICIONAMENTO DO STF
A crescente judicializagdo da satde no Brasil ¢ normalmente percebida como um

reflexo de politicas publicas ruins ou de investimentos insuficientes. Essa percep¢ao tem
como principal consequéncia a assumida tendéncia de grande parte dos juizes de
pressupor que todas as demandas de satde resultam de falhas do Estado, mas nos tltimos
anos, tem-se enredado um debate que questiona esse ponto de vista e, sobretudo, a postura
que vem sendo adota pelo judiciario frente ao litigio individual.

Uma pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ e realizada
pelo Instituto Nacional de Pesquisa - INSPER (2019) combinada com o estudo de
Vasconselos (2020), apontam especificamente para o STF tanto como causa, quanto
solucdo da judicializagdo. Afirma-se que a auséncia de um padrdo comum seguido,
restringe o uso dessas informagdes como fonte de pesquisa e, sobretudo de gestdo da
politica judicidria (INSPER, 2019), pendente ainda de uma solug¢ao eficaz. Isso faz com
que o Poder Judiciario se torne um dos principais atores da judicializacao da saude no que
se refere as suas causas e consequéncias. Ressalte-se ainda o papel politico e de impacto
nas politicas publicas.

Os precedentes do STF vém afirmando a possibilidade de um amplo controle das
politicas publicas, sobretudo na area da satde, especialmente quando a omissdo ou a
deficiéncia no agir do Estado compromete a eficacia do direito fundamental discutido
(VASCONSELOS, 2020). Portanto, assim como no caso estrangeiro, ¢ certo que a
postura do STF gera repercussdes nos mais diversos cenarios do pais.

Nesses termos, parece inegavel que nas demandas da satde também gera algum
tipo de influéncia em menor ou maior grau no contexto brasileiro. A questdo que se
coloca, portanto, ¢ a forma pela qual e em qual grau o 6rgao de cupula do Poder Judiciario
brasileiro ¢ capaz de exercer essa influéncia. Cabe entdo diagnosticar, como no caso
estrangeiro, quais seriam esses impactos. E, notadamente, se a atuacdo do STF contribui
para tanto. Para tanto, segue-se os mesmos critérios de andlise estabelecidos nos casos
colombiano e sul-africano.

Questiona-se a legitimidade do poder judiciario brasileiro, cujos membros ndo sao
eleitos, nem respondem politicamente sobre o povo, para interferir nas escolhas feitas

pelos outros Poderes (Executivo e Legislativo). Mas a defensavel tese de que as politicas
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publicas nao devem ser efetivadas pela via judicial diante da sua ofensa ao preceito
democratico (MACHADO, 2012, p. 157), se choca com as inimeras demandas que sdo
levadas ao judiciério sob o fundamento da “aplicabilidade imediata” (art. 5°, p. u, CF/88)
conferida pela CF/88 e recepcionadas pelo STF. Com isso, a judicializagdo no Brasil se
torna uma complexa problematica, ainda pendente de solugao.

Analisadas as decisOes na sessdo anterior, passa-se a avaliar as repercussdes do
posicionamento do STF no cenario nacional. Em primeiro lugar, ¢ preciso avaliar o
contexto desde a promulgacdo da CF/88. Ferraz (2019, p. 7) constatou que a
judicializagdo da satde no Brasil “[...] iniciou-se aproximadamente ha duas décadas, em
meados de 1990, acelerou na virada dos anos 2000 e, desde entdo, cresce infalivelmente
ano a ano”. Em 1996, aproximadamente um ano antes da primeira decisdo analisada,
quando respostas globais ao HIV/AIDS eram mais baseadas em prevengdo, o Brasil
tornou-se o primeiro pais do sul global a assinar uma lei e aprovar uma politica de
distribuicdo livre e universal de medicamentos antirretrovirais (ARVs) (BIEHL;
PETRYNA, 2016, p. 177).

Durante o periodo de janeiro de 1997 e junho de 2004, pesquisa empirica
envolvendo todas as decisdoes do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (SILVA,
2008, p. 595 Apud DURAN FERREIA, et al., 2004), concluiu que desde o julgamento da
primeira decisdo objeto deste estudo (1997) houve o crescimento das demandas
individuais em saide com o éxito para os autores em 85% dos casos. Também apontou
que em 93% das decisdes sobre concessdo de medicamentos, o direito a saude foi
individualmente considerado e, principalmente, que ndo houve preocupa¢do com
eventual existéncia de politica publica ou ndo, implantada pelo governo (SILVA, 2008,
p. 595 Apud DURAN FERREIA, et al., 2004). Neste mesmo periodo “[...] a politica de
combate a AIDS do governo brasileiro — que inclui a distribui¢do gratuita de
medicamentos, dentre outras medidas — ¢ considerada pela Organizacdo Mundial da
Satde como uma das mais eficazes do mundo (SILVA, 2008, p. 595).

Em 2007, no estado de Sao Paulo, 67,7% das demandas de satide eram individuais
(MARQUES; DALLARI, 2007, p. 104). Em 2009, o acesso a medicamentos por
demandas individuais com sentenca favoravel ao autor em primeiro grau no Parana
representava 81,1% das demandas e com acdérdao favoravel ao autor em segundo grau
representava 92,4%, aponta estudo desenvolvido no ambito da Secretaria de Estado da

Satde do Parana (SESA/PR) (PEREIRA; PEPE, 2014, p. 37).
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De acordo com Ferraz (2019, p. 5-6), durante os anos de 2014 a 2018,
considerando todos os niveis da federagdo, o litigio de satide no Brasil alcangou o patamar
de 823 mil novos casos. Destes, s6 a demanda de medicamentos corresponde a 344.053
novos casos. O litigio em busca de medicamentos surgiu “[...] grande parte em torno da
questdo do acesso a medicamentos para HIV/AIDS e, posteriormente, expandiu-se para
uma gama de tratamentos para outras doengas, como cancer e diabetes” (MAESTAD;
RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 384).

No ano de 2019, a mencionada pesquisa realizada pelo INSPER constatou que “o
nimero de demandas judiciais relativas a saude aumentou 130% entre 2008 e 2017,
enquanto o nimero total de processos judiciais cresceu 50%” (INSPER, 2019, p. 13). A
pesquisa levou em consideragdo os dados disponiveis nos Tribunais de Justica (TJ)
estaduais de primeira instancia.

A pesquisa apresentou os “indicadores da judicializacao da satide”, concluindo,
conforme a base de dados utilizada, que o litigio por medicamentos corresponde a 91%
(noventa e um por cento) das demandas e “[...] no que se refere a judicializagdo contra o
SUS, os medicamentos sdo responsaveis por grande maioria das demandas” (INSPER,

2019, p. 128), conforme se observa na figura abaixo:

CONJUNTO TOTAL DE Al;ﬁ ES
Processos em segunda instancla 164,587
Processos em segunda Instancla sem colncid&ncla entre publico e privado 132,923
:rmﬁ;?: publicos entre 0s processos ¢m segunda Instanca sem coincidénda antme pliblco oLo04
Pr::essns que emvolvem demandas por medicamentos entre 0s processes piblicos entre os
processos em segunda Instdncla sem colncldénda entre pliblico e privado (demandas por ga.198

medicamentos no SUS)

Figura 2: Filtragem de agdes publicas com demandas por medicamentos.
Fonte: INSPER, 2019, p. 128.

A pesquisa realizada pelo INSPER ainda concluiu o que outras pesquisas ja
mencionadas (VALLE, 2009; MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011; WANG;
VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014; BIEHL; PETRINA, 2016) haviam
apontado: forte indicio que a atual demanda de satide perante os tribunais brasilieros é
individual (INSPER, 2019, p. 128). Isso porque o estudo concluiu que apenas 2,35% das
demandas sdo intituladas “coletivas” e que mesmo estas promovem interesses individuais
(INSPER, 2019, p. 134).

Para Wang, Vasconcelos, Oliveira e Terrazas (2014, p. 1193) a “[...] postura do
Judicidrio brasileiro permitiu — e até incentivou — o impressionante aumento no nimero

de agdes pleiteando tratamentos médicos com base no direito constitucional a satde”.
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Parece haver um consenso de que, em termos numéricos, o posicionamento do STF tem
sido determinante para ordenar o numero de litigios de saude no cenario nacional.

De acordo com Marques e Dalari (2007) o maior desafio do judiciario consiste
atualmente no estabelecimento de critérios objetivos por parte da Corte Superior, que
possam nortear as decisdes de magistrados e desembargadores. O estudo desenvolvido
pelas autoras aponta que as concessdes individuais em primeiro e segundo grau de
jurisdicao se identificam pela auséncia de semelhanga nos critérios utilizados e visdes
diferentes e conflitantes sobre o percurso dos litigios que envolvem o direito a satde
(MARQUES; DALARI, 2007).

A andlise das decisdes do STF, em convergéncia com os dados levantados pelo
INSPER demonstram que a demanda por medicamentos tem ocupado posto de maior de
relevancia no indice de judicializacao da saude publica. Até os anos de 1998 esse tipo de
demanda envolvia quase que exclusivamente medicamentos para o tratamento do
HIV/Aids, mas com a implantacdo da politica universal para tratamento da doenga (1999),
atrelado ao surgimento de novas patologias e consequentemente a modernizacdo dos
servigos de saude ¢ de medicamentos com cada vez menos efeitos colaterais, a demanda
de medicamentos pela via judicial sofreu um aumento significativo (BIEHL; PETRYNA,
2016).

»71 5 crescimento da indistria

A cultura de uma atual “sociedade da automedicagao
farmacéutica no Brasil sdo fatores que realmente parecem influenciar. Bihel e Petryna
(2016, p. 176) demonstram e sustentam que o litigio pelo tratamento ocorre com base nas
influéncias do mercado e “[...] no contexto de um sistema descentralizado e disfuncional
de satde publica.” Os autores consideram este o “fator chave” para a judicializa¢do da

saude no Brasil.

[...] pacientes de baixa renda ndo estdo simplesmente aguardando que o
mercado eventualmente baixe os pregos e torne as novas tecnologias médicas
acessiveis: eles estdo usando a assisténcia juridica publica e as alavancas de
um Judiciario responsivo para obter acesso agora”. (BIHEL E PETRYNA,
2016, p.176).

Os autores ainda chamam a atenc¢do para a forma como o marketing influencia
este cenario. Pepe e Veras (1995) destacaram o problema da influéncia que o marketing
realizado pela indtstria farmacéutica exerce sobre a prescricdo médica quando

relacionado ao crescimento do mercado farmacéutico no Brasil e ao litigio pelo

! Pesquisa realizada pelo Instituto de Ciéncia, Tecnologia e Qualidade (ICTQ) indica que em 2018, no
Brasil, 79% das pessoas com mais de 16 anos admitem tomar medicamentos sem prescricado médica ou
farmacéutica. Esse percentual correspondia a 72% em 2016 e 76,2% em 2014 (ICTQ, 2018).
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tratamento que ocorre no contexto de um sistema descentralizado e disfuncional de satide
publica.

[...] o litigio pelo direito a saude tornou-se (no rastro de uma politica bem-
sucedida de tratamento de Aids) uma rota alternativa para brasileiros terem
acesso aos servicos de saude, agora compreendido como o acesso a
medicamentos que estdo nas listas governamentais ou s6 sdo disponibilizados
no mercado. O fendmeno conjunto da “farmaceuticalizagdo” do cuidado e da
“judicializagdo” dos direitos socioecondmicos levanta questdes cruciais que
estdo no cerne dos debates atuais sobre saude no mundo inteiro: o acesso a
tecnologia e a prestacio de servigos de saude, o financiamento e a
sustentabilidade de programas de tratamento, o fortalecimento de sistemas de
saude e a melhoria dos resultados. Precisamos de uma compreensdo mais
profunda de como a economia politica dos fArmacos informa as iniciativas de
tratamento em grande escala. Também precisamos saber como a informagao,
a ciéncia e a tecnologia afetam os sistemas de saude e os projetos de vida na
pratica. (PEPE; VERAS, 1995).

Relacionado a esse aspecto, um ponto frequentemente levantado pela academia, ¢

se as intervencdes do judicidrio favorecem os mais excluidos. Algumas das criticas a
atuacdo do judicidrio brasileiro residem em afirmar que este seria um espaco
“privilegiado” e as demandas que chegam até o judicidrio nao refletem as mazelas da
sociedade, especialmente as que chegam até o STF.

Dai resulta um delicado paradoxo. Quando nio pautado por certos parametros, o
ativismo judicial em matéria de direitos socioecondmicos — que deveriam ser voltados a
promocao da igualdade material — pode contribuir para a concentragdo da riqueza, com
canalizagdo de recursos publicos escassos para os setores da populagdo com melhores
condigdes (SARMENTO, 2009).

H4 quem afirme que ndo ¢ “[...] sustentdvel ou, pelo menos, nao sera
universalizavel — a critica de que os tribunais sejam necessariamente porta-vozes das
elites [...]” (BARROSO, 2018, p. 145-146). Sustenta-se que a arena do judiciario tem sido
um importante palco na sindicabilidade de diversas pautas importantes e tem avangado
na tutela de direitos fundamentais e sociais.

A “tese da judicializacdo pelas elites”, segundo Medeiros, Diniz e Schwartz
(2013), ndo pode ser confirmada e nem refutada: “[...] Nao hd como dizer que a
judicializa¢do ¢ uma questdo de classe. O que se coloca ¢ se essa conclusdo pode ser
extrapolada para a judicializacdo de outros medicamentos ou mesmo outros tipos de
judicializagdo da saude.” (MEDEIROS; DINIZ; SCHWARTZ, 2013, p. 1096).

A pesquisa realizada pelo INSPER (2019, p. 72-73), trabalhando com o indicador
“perfil dos demandantes” sugere ser este ¢ um dado relevante que pode impactar na
analise da judicializagdo da saude, especialmente em sua dimensdo ao acesso a

medicamentos, conforme dados abaixo.
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REPRESENTACAO PELA

DEFENSORIA PUBLICA ~ JUSTICA  poccumciencia  INSUFICIENCIA

OU ADVOGADO DATIVO GRATUITA DE RENDA
Norte 13,154 0,6% A 1.4%
Nordeste 7.9% 07 18.8% 9.0
Sudests T 03 23.7% 28%
Sul 7% D15 18,%9¢ BE%
Centro Deste 1149 03 159% G4
Total 15,00 03 21T Bl

Figura 3: Indicadores de hipossuficiéncia econdmica do autor da a¢do em acordaos por regido (inclui
apenas Tribunais de Justiga).

Fonte: INSPER, 2019, p. 72.

O estudo indica a variagdo nos indicadores de hipossuficiéncia economica,
sugerindo que um quinto das demandas sdo oriundas de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade econdmica. Apesar de a pesquisa ndo concluir especificamente neste
sentido, os dados sugerem uma baixa justiciabilidade pela parcela menos abastada da
sociedade e, sobretudo, daquela que possui acesso ao judiciario.

De acordo com Maestad, Rakner e Ferraz, (2011, p. 292-293) o bem-sucedido
litigio para servigos de saude geralmente ampliara o leque de servigos disponiveis para
alguns individuos ou grupos (ou reduzira os custos de obtengao desses servigos se ja esta
disponivel no mercado privado, no mercado interno ou no exterior). Mas esse ¢ um
critério muito estreito para julgar o acesso da populagao.

Segundo Medeiros, Diniz e Schwartz (2013, p. 1.096), se existe um problema
distributivo que deve ser discutido no ambito da judicializacdo da saude, ele ndo parece
estar na origem de classe daqueles que recorrem ao judiciario, mas reside em outros
fatores. Sao eles: 1) na composicao de interesses de laboratdérios e empresas distribuidoras
de medicamentos de alto custo cuja eficacia clinica ainda estd sob avaliagdo; ii) nas
dificuldades do Estado em administrar a politica de assisténcia farmacéutica quanto aos
critérios de incorporagdo tecnologica, transparéncia e publicidade dos atos; e iii) nas
dificuldades do Estado em administrar uma politica farmacé€utica quando instrumentos
tipicos de administragdo — planejamento, compras em escala, controle de estoques,
chamadas de precos — ndo podem ser usados em decorréncia de determinagdes judiciais

(MEDEIROS; DINIZ; SCHWARTZ, 2013, p. 1096). Para Bichl e Petryna (2016, p. 183):

Embora um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil
(consolidando, de uma forma mais ampla, a farmaceuticaliza¢do da saude), os
varios bracos do governo ainda precisam desenvolver avaliagdes solidas da
tecnologia em satde. [...] s3o necessarias medidas regulatorias mais audaciosas
na fixac¢do de precos de medicamentos, juntamente com reconsideracdo das
responsabilidades dos planos de seguro saude privados na cobertura de custos
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com medicamentos (que no momento ndo existe) (BIEHL; PETRYNA, 2016,
p. 183).
Além disso, segundo os autores, deve-se atentar também para os aspectos mais

abrangentes do direito a saude, incluindo intervencdes infraestruturais e com respeito aos
determinantes sociais da satde, como educagdo, dgua potavel, saneamento, controle de
vetores, poluicdo do ar e prevencao da violéncia. Enquanto isso, pacientes cidadaos-
consumidores, de dificil definicdo, valem-se da linguagem e da jurisprudéncia dos
direitos humanos, e fazem com que os governos funcionem para eles, enquanto navegam
os imprevistos do mercado e da sobrevivéncia (BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 183).

Ha indicios de que a judicializacdo, diante de todas as suas complexidades, esteja
relacionada com uma série de fatores, dentre eles, os anteriormente destacados. Por isso,
nao se ignora a sua influéncia nas demandas e concessoes de parcelas de satude pela via
judicial. Mas o que carece de maior atencdo na presente dissertacdo, pelo seu escopo de
analise, ¢ o aumento significativo das demandas de medicamentos — especialmente
aquelas que demandam a concessao de medicamentos de alto custo e aqueles sem registro
perante a ANVISA — e a adogao de uma postura “contraditéria” (VASCONSELOS, 2020;
BRUSTOLIN, 2020), do STF para lidar com o problema.

De acordo com Vasconselos (2020), em primeiro lugar, a grande dificuldade tem
sido 0 modo como a Corte busca solucionar o problema. A autora critica as estratégias de
solucdo buscadas pelo STF. Sustenta que os critérios adotados para realizagao de
audiéncias publicas para ouvir a comunidade juridica e cientifica sobre o assunto desde
2009 — quando se teve uma percepcdo mais clara do problema e todas as suas
complexidades — sdo questionaveis (VASCONSELOS, 2020, p. 85-90). Com relagao as
audiéncias publicas, ela chama a atengdo para o fato de que “[...] a maior parte dos
expositores selecionados [pelo Ministro Gilmar Mendes] pertencia ou a gestdo da satde
federal ou eram operadores do direito, o que explica certa prevaléncia de posicdes criticas
em relacdo a judicializagao” (VASCONSELOS, 2020, p. 90).

Além disso, afirma que apesar de a realizacdo da audiéncia publica STA-175 ter
sido a primeira decisdo importante no ambito do STF, em busca de respostas para a
judicializagdo da saude, “[...] foi utilizada poucas vezes contra a pretensdo de
demandantes. Das 20 decisdes monocraticas em agoes de saude em que ¢ citada, apenas
4 decisdes sao favoraveis a administra¢ao publica” (VASCONSELOS, 2020, p. 90).

Segundo a autora (VASCONSELOS, 2020, p. 87), a posicdo a demandas
individuais de medicamentos e tratamentos hospitalares por parte do STF contrasta com

as agdes que promove acoes para reduzir a judicializagdo da saude, por meio do CNJ, um
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orgdo de atuagdo ativa e fiscalizatéria, desprovido de competéncia para tanto. Para
Vasconselos (2020), este ¢ um dos fatores determinantes para compreender a
judicializagdo da satde no Brasil e essa aparente contradi¢do: a atuacao da Corte enquanto
“parte do problema” e “gestora” da judicializa¢ao que ajuda a criar (VASCONSELOS,
2020).

Vasconselos (2020) apresenta dados interessantes para sustentar o paradoxo que
indica e pode orientar estudos futuros que envolvam, por exemplo, discussoes sobre
desenhos e didlogos institucionais. Para este estudo, interessa, por outro lado, os indicios
de que a atuacdo do STF parece ter sido determinante para os rumos que seguem a
judicializac@o da saude no pais, sendo essa postura contraditoria e questionavel.

Como visto na secdo anterior, a interpretacio do STF sobre o direito
constitucionalmente estabelecido tem concebido a saude e acesso aos servicos de saude
no caso brasileiro, enquanto direitos absolutos e quase que imediatamente realizaveis. A
essa mesma conclusdo, comparando as experiéncias brasileira e sul-africana, chegou

Rosevear (2018) ao mencionar que a abordagem do STF no caso do direito a saude:

[...] trata os direitos sociais como garantias (quase) imediatamente realizaveis,
devidas pelo Estado a individuos especificos, cujo ndo cumprimento € sanado
por litigios individuais, resultando em decisdes inter partes que exigem que 0
Estado financie e / ou forneca medicamentos especificos ou servigos médicos.
(ROSEVEAR, 2018, p. 153).

A experiéncia estrangeira demonstrou que a postura adotada pelo judicidrio ¢é
capaz de gerar impactos significativos nos cendrios do pais. Diante disso, esse ponto do
trabalho tem por objetivo mapear alguns dos possiveis e principais impactos da atuacao
judicial do STF com base em outros estudos ja realizados. Busca-se averiguar as possiveis
influéncias da Corte no cenario brasileiro com relagao a demanda de medicamentos sem
registro perante a ANVISA.

Quando se fala nos impactos resultantes de ordens judiciais para conceder
determinados servicos ou produtos de saude — como ¢ o caso dos medicamentos — a uma
série deles que podem ser considerados. Maestad, Rakner e Ferraz (2011) apontam, dentre
estes, os impactos diretos e indiretos, impacto real, impacto estrutural, impacto na politica
de satde, impacto no acesso geral e de distribuicao de servigos e, principalmente, nos
impactos or¢amentarios que as decisoes judiciais podem causar.

Com relagdo a repercussdo das demandas de saude no Brasil, o primeiro ponto
notavel ¢ que existe um grande (e crescente) nimero de acdes desta natureza. Nesse
sentido, um dado apresentado pelo autor chama especial atengdao. Dentre os paises

analisados neste trabalho, o que possui maior taxa de sucesso em demandas individuais ¢
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o Brasil e quase 100% destes casos sdao em concessdes perante o STF (MAESTAD;
RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 384). Além disso, no caso brasileiro, o fator de sucesso
das demandas individuais também parece estar atrelado ao mesmo fator citado no capitulo
anterior — quem esta a frente do patrocinio da causa.

Sobre o impacto estrutural das decisoes judiciais enquanto meios de mudancas
politicas e legislativas, os autores verificaram a atuagcdo do STF exerceu uma mudanga
expressiva no caso de medicamentos antirretrovirais para HIV/AIDS, por exemplo
(MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 287). Essa também foi a conclusdao a que
chegou Rosevear (2018). Em estudo comparativo que o autor constatou que no Brasil,

especificamente com relacdo ao caso dos medicamentos antirretrovirais:

A decisio do Tribunal Constitucional da Africa do Sul pode ter efetuado uma
mudanga estrutural significativa, mas o contencioso individualizado
sustentado do contexto brasileiro parece, pelo menos em sua face, ter se
mostrado mais bem-sucedido em abordar a questdo mais ampla da saude
publica. (ROSEVEAR, 2018, p. 192).

Segundo o autor, os fatores principais que contrastam a atuagdo do STF e da
CCSA sa30: o volume de demandas decidido por cada uma das Cortes; os desenhos
institucionais e a cultura juridica. De modo geral, nos trés paises, ainda que diferentes, as
posigdes adotas pelo judiciario contribuiram para o melhor acesso aos medicamentos para
HIV/AIDS, para prolongar a vida e reduzir a morbidade. Mas, ressaltam os autores que
tratamentos mais caros contra o cancer, por exemplo, concedidos através de litigios,
prolongam a vida por ndo mais que semanas. De se destacar nesse sentido que o litigio
em busca de medicamentos que surgiu grande parte em torno da questdo do acesso a
medicamentos para HIV/AIDS, expandiu-se para uma gama de tratamentos para outras
doengas, como, por exemplo, o cancer. (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 286;
384).

Dentre os possiveis impactos da atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro nos
cenarios do pais, o que mais se destaca ainda ¢ o orcamentario (WANG;
VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014; FERRAZ, 2019; MAESTAD;
RAKNER; FERRAZ, 2011). Alguns estudos ja concluiram que as decisdes podem, a
longo prazo, influenciar o or¢amento nacional de saude (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011; WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014; INSPER,
2019). Em diferentes abordagens, estudos apontam os impactos or¢amentarios em todos
os niveis da federagao.

Nessa toada, de acordo com Maestad, Rakner e Ferraz (2011 p. 290) e Wang,

Vasconcelos, Oliveira e Terrazas (2014), o maior impacto no caso do Brasil, assim como
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ocorre na Colombia, € sentido pelos municipios Isso ocorre porque “os efeitos sdo mais
acentuados nos sistemas de saude com estruturas e financiamento altamente
decentralizados, devido a menor flexibilidade na alocagdo de recursos” (MAESTAD;
RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 291-292).

De acordo com Norghein e Gloppen (2011, p. 304-332), assim como ocorre na
Colombia, a maior parte dos medicamentos fornecidos no Brasil por meio de litigios
parecem ter baixo e as vezes extremamente baixo custo-beneficio, ressalvados alguns
casos e isso parece impactar no acesso global de saude. A curto e médio prazo o litigio ¢
financiado pela realocagao de recursos, dado o curto prazo para cumprimento das decisoes
— autoridades ndo tem tempo para aguardar recursos (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ,
2011, p. 293). Mas, segundo os autores, o que parece preocupar sdo os impactos dos
litigios na distribui¢do dos servigos de satde a longo prazo. (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011). Estudos anteriores chegaram a ilustraram a dimensao destes custos e
seu crescimento exponencial ao longo dos anos.

E curioso que j4 em 2009 apontam que os medicamentos importados concedidos
pela justica e ndo originalmente incluidos na lista de medicamentos representaram 78,4%
dos custos de todos os litigios de direito a satde contra o governo federal (MAESTAD;
RAKNER; FERRAZ, 2011). Wang, Vasconcelos, Oliveira e Terrazas (2014, p. 1193)
aponta que no estado de Sao Paulo houve um aumento de 1.722,65% em cinco anos no
gasto do Ministério da Saude com medicamentos cuja provisdo foi determinada por
ordem judicial. O INSPER (2019) indicou que os gastos com a judicializacdo podem

impactar a politica de compra de medicamentos no pais.

Segundo o Ministério da Saude, em sete anos houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais, atingindo
RS 1,6 bilhdo em 2016. Tal montante, ainda que pequeno, frente ao orgamento
publico para a saude, representa parte substancial do valor disponivel para
alocacdo discriciondria da autoridade publica, atingindo niveis suficientes para
impactar a politica de compra de medicamentos, um dos principais objetos das
demandas judiciais. (INSPER, 2019).

Especialmente com relacao ao ano base 2016, Ferraz (2019, p. 6), elencou que o
custo estimado do gasto publico com concessdes provenientes de demandas de saude, em
todo o pais, foi de sete bilhdes de reais. O que chama maior atencdo ¢ que uma parcela
bastante relevante deste montante, em propor¢ao 15,71% do gasto com judicializagdo em
todo o pais, foi gasta apenas em nivel federal com a demanda de dez tipos de
medicamentos: Laronidase; Lomitapida; Metrelptina; Atalureno; Alfagalsidase;
Idursulfase; Eloisulfase Alfa; Gasulfase; Eculizumabe. De acordo com Xavier (2018, p.

56) “o fornecimento direto pela Unido dos dez medicamentos listados acima representou
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quase 91% (noventa e um por cento) dos gastos com aquisi¢des diretas de medicamentos,
insumos e produtos no ano de 2016 (comparagdo entre o grafico I e a tabela I)”. Seguem

abaixo o grafico e a tabela mencionados pelos autores.

Gastos com Judicializagao da Saltde no ambito da Uniao

g
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Figura 4: Gastos com a judicializa¢do da satide no &mbito da Unido.
Fonte: XAVIER, 2018, p. 55.
Nomero de
Nome dos medicamentos de alto custo wum;sm pacientes | Incorporado
atendidos
1) Eculizumabe, 10 mg/mil, Solugdo Injetdwvel 624.621.563.43 364 nao
2) Galsulfase, 1 mg/ml, Concentrado para PerfusSo Injetdwe] 127.092.026.10 157 n&o
3) Blosulfase Alfa, 1 mg/ml, Solugio Injetdvel 93.597.472.29 T3 nao
4) ldursulfase, 2 mg/ml, Solucio ps Infusio Venosa T2.67T6.821.24 126 nao
5) Alfagalsidase, 1 mg/ml, Solucio pf InfusSo T0.480.535.48 41 nao
&) Atalureno. 250 mg. Granulado para Suspensdo Oral 48.455.943.89 25 néo
7) Betagalsidase, 35 mg. Pd Lidgfilo p/ Injetdvel 32.851.015.39 122 nio
8) Metreleptina, 11,3mg 27.918.719.66 19 nio
9} Lomitapida, 10 mg 20.839.997.50 a7 nao
10) Laronidase 0,.58mg/ml 19.985.240.90 21 nao
TOTAL GASTO: Toial de pacientes:
R$ 1.138.519.335,90 995

Fonte: Calculos CODEJUR a partir de dados CDJU/MS.
Figura 5: Dez medicamentos judicializados com maior impacto financeiro (ano-base 2016).
Fonte: XAVIER, 2018, p. 56.

Esses dados, por si s0, se revelam preocupantes. Essa preocupacao se torna ainda
maior quando eles sdo contrastados com os relatorios da CONITEC e as informagdes
disponibilizadas pela ANVISA. Esta, como visto, trata-se de orgdo fiscalizatorio e
regulatorio. A CONITEC, por sua vez, compete a decisdo sobre a implementagdo de
medicamentos e novas tecnologias no SUS. No contexto que envolveu a criagdo da
CONITEC ha alguns pontos que se sobressaem.

Através da avaliagdo das informacdes disponiveis, foi possivel constatar que dos
dez medicamentos mais judicializados em 2016, apenas dois deles atualmente nao

possuem registro perante o o6rgdo regulatorio: Lomitapida’ (CONITEC, 2020) e

2 Tem sido noticiado na midia nacional existéncia de fraudes na concessdo judicial deste medicamento.
Nao se teve maiores informagdes a respeito e tampouco ¢ possivel afirmar tal ocorréncia.
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Metrelptina (CONITEC, 2020). Estes também ndo sdao os medicamentos que ocuparam a
maior parte parcela do orcamento dispensado para tanto.

Dos dez medicamentos, apenas um deles obteve registro posterior a 2016 perante
a ANVISA: o Atalureno, registrado em 2019 (ANVISA, 2019). Os demais, destacando-
se especialmente, em ordem crescente, os trés medicamentos responsaveis pela maior
fatia de gastos, foram registrados entre os anos de 2005 e 2008: Eloisulfase (2013);
Gasulfase (2008); Eculizumabe (2015) (CONITEC, 2005; CONITEC, 2006; CONITEC,
2008; CONITEC, 2013; CONITEC, 2015).

Ainda foi possivel verificar que trés dos dez medicamentos nao possuem avaliagao
pela CONITEC, ndo tendo sido analisados os eventuais custos para a sua implementacao
no SUS. E, do mesmo modo, ndo foram objeto de avaliagdo sobre possivel incorporagao
ou nio as listas de medicamentos custeados pelo sistema. E o caso caso da Lomitapida,
Metrelptina e Atalureno.

Também constatou-se que dos sete medicamentos com avaliagdo pela CONITEC,
nenhum deles teve uma recomendacdo de implementacdo pelo SUS definitivamente
favoravel de acordo com o 6rgdo. Laronidase e Idursulfase tiveram uma recomendag¢do
preliminarmente favoravel; Alfagalsidase teve a sua recomendacdo inicialmente
desfavoravel. E, novamente, os medicamentos com maior dispensagdo orgamentaria em
razdo da judicializacdo (Eloisulfase, Gasulfase e Eculizumabe) possuem parecer da
CONITEC desfavoravel por unanimidade para implementagao no SUS, conforme

sintetizado na tabela abaixo:

RECOMENDAGAO
ANO DE POSSUI AVALIACAO CUSTO ESTIMADO COM AIMPLEMENTAGCAO NO DE IMPLEMTACAO
MEDICAMENTO | REGISTRO NAANVISA REGISTRO PELACONITEC sus NO SUS PELA
CONITEC
Estimativa de impacto orgamentario considerando uma Favoravel
LARONIDASE Sim 2005 Sim média de 20 kg por paciente (18/19) - Total R$ Preliminarmente
111.127.462.68.
LOMITAPIDA Nao Nao se aplica Nao se aplica N&o se aplica Nao se aplica
METRELPTINA Nao Nao se aplica Nao se aplica Nao se aplica N&o se aplica
ATALURENO Sim 2019 Nao Nao se aplica Nao se aplica

A avaliagdo considerou a projecéo de trés cenarios. 1)
Variagdo entre R$ 252 a R$ 315 milhdes para o primeiro
ano e de R$ 1,3 a 1,6 bilhdes apds cinco anos de
incorporagdo simultanea; 2) Variagcdo entre R$ 429 a R$

ALFAGALSIDASE Sim 2006 Sim 537 milhdes no primeiro ano e de R$ 2,2 a 2,8 bilhdes para :,2;:12;”\:;
cinco anos de incorporagdo simultanea; 3) Variagéo entre
R$ 354 a R$ 427 milhdes no primeiro ano e entre R$ 1,8 a
R$ 2,2 bilhdes apos cinco anos de incorporagéo
simultanea.
. . Avaliagéo de custo estimado para o tratamento de 68 Favoravel
IDURSULFASE Sim 2005 Sim pacientes por quatro anos de R$ 86.985.457. Preliminarmente
Impacto orgamentario para 2019-2023 (R$) 156.489.434; Desfavorével por
ELOISULFASE ALFA Sim 2013 Sim 171.117.135; 184.871.536; 198.496.831; 211.594.245. .
unanimidade
GASULFASE Sim 2008 Sim Impacto org.:amentério estimado em 120 a 250 milhdes de Desfav.orafvel por
reais por ano entre os anos de 2019-2023. unanimidade

A avaliagdo considerou a projegao de trés cendrios.
Estimou-se que o impacto orcamentario decorrente da
incorporagéo do eculizumabe para SHUa pode variar de
ECULIZUMABE Sim 2015 Sim 3.185.292.280,56 (599 pacientes) a 728.402.942,29 (364
pacientes) na populagéo adulta e de 2.490.978.820,07 (899
pacientes) a 569.939.901,84 (546 pacientes) na populagéo
pediatrica.

Desfavoravel por
unanimidade

Figura 6: Tabela de analise administrativa pela CONITEC para incorporagdo de novos medicamentos no
SUS.
Fonte: Elaboracdo propria com base nos Relatérios da CONITEC.
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Os critérios considerados pela CONITEC nos pareceres desfavoraveis por
unanimidade levam em consideragdo fatores como “altos custos, razdes de custo-utilidade
e custo-efetividade” (CONITEC, 2018). De se observar ainda que segundo o CONITEC
(2020), embora os medicamentos Lomitapida e Metrelptina ndo possuam registro na
ANVISA, o SUS oferece “alternativas terap€uticas”, mediante a disponibilizacdo de
outros medicamentos com eficdcia comprovada para o tratamento das doencas que
eventualmente se destinariam a combater.

Essas informacgdes levam a duas constatacdes importantes: 1) os medicamentos
que mais impactaram no or¢amento a nivel federal no ano de 2016 — sem considerar os
niveis estadual e municipal, sendo neste caso, onde se concentrariam os maiores impactos,
conforme indicam os trabalhos ja mencionados — possuiam registro perante a ANVISA;
2) Mesmo registrados, o 6rgdo administrativo responsavel por tal decisdo, nos termos da
competéncia legislativa que lhe foi estabelecida, ndo considerou viavel a sua
implementagao nas listas do SUS, o que se demonstra prejudicial porque a funcao da
CONITEC ¢ justamente analisar a incorporacdo ou alteragdo de tecnologias, garantindo

que o SUS ofereca o melhor tratamento (XAVIER, 2018, p. 57).

O SUS observa critérios objetivos para a disponibilizagao de novas tecnologias
a populacdo. Isso porque, além de ser uma exigéncia constitucional o emprego
racional dos recursos publicos, o Estado ¢ responsavel pela seguranca e
qualidade dos servigos prestados e, concomitantemente, esta obrigado a evitar
o risco de doenca ¢ outros agravos. A obrigacdo as prestagdes de saude
atribuida ao Estado coexiste com o dever, desse mesmo Estado, de abster-se
daquelas prestagcdes que possam revelar-se danosas a populagdo. (XAVIER,
2018, p. 56).

Quando a judicializacdo avancga nestes termos, o judiciario desconsidera a fun¢ao
administrativa do 6rgao, que detém competéncia legislativa para a analise e determina de
forma abrupta (e inconsequente) a concessdo para determinados(as) pacientes de forma
individual. Nao ha, por parte do STF nas decisdes analisadas, por exemplo, uma
determinagao de revisao da politica publica ou sequer consta nas decisdes a men¢ao — nao
sendo possivel avaliar se houve solicitagdo — de uma nova avaliagdo por parte da
CONITEC.

Biehl e Petryna (2016, p. 180), sustentam que “[...] os estados brasileiros veem o
numero de agdes judiciais bem-sucedidas nos tribunais, chegando a dezenas de milhares,
um processo que tem redefinido as fungdes e responsabilidades do Estado, alterando as

praticas administrativas e excedendo os orcamentos da satde”.
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Para além dos estados, o panorama revelado por este estudo demonstra que o STF
também parece estar a margem do cerne da problemadtica. Isso porque a recente e Gltima
decisdo da Corte, analisada na se¢do anterior, demonstra que mesmo diante de todos esses
dados a disposi¢do, os tnicos “critérios de limitagdo” impostos pela Corte com relacao a
demanda de medicamentos foram: 1) ndo ser medicamento experimental; 2) possuir
registro na ANVISA ou, no minimo solicitacdo, em caso de mora razodvel. Todavia,
como demonstrado, a maior parte dos medicamentos mais judicializados em 2016
possuiam o registro perante a Agéncia regulatoria. De modo que uma eventual estratégia
de contensao por parte da Corte com base nesse critério especifico, ja nao se aplica.

Pelo exposto, nota-se que muito provavelmente a postura do STF tem sido
significativa para conduzir os litigios de saude no pais. Além disso, o posicionamento da
Corte no momento decisério — que a parte do jogo que lhe compete - parece ignorar os
impactos orcamentarios que decorrem de sua atuagdo. Pelas decisdes analisadas percebe-
se que ao longo dos anos a Corte manteve a mesma interpretacao do direito a saide. Além
disso, parece simplesmente ignorar o interesse coletivo ou ndo considera-lo como critério
de avalia¢ao — pelo menos da forma como deveria — nas suas decisdes.

No que diz respeito a indagagao se a postura do STF foi capaz de contribuir com
a efetivacdo do direito a satide no cendrio brasileiro so ¢ possivel afirmar que a postura
da Corte foi positiva no que diz respeito ao caso do HIV/AIDS (MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011; ROSEVEAR, 2018). E, portanto, contributiva para este caso especifico.
Nao obstante, no enredamento que seguiu a reboque com as demandas relativas a
antirretrovirais, parece que a atuacdo da Corte, por outro lado, tem o “potencial de
aumentar as desigualdades na prestacdo de servicos de saude” (BIEHL; PETRYNA,
2016, p. 176).

Poderia se argumentar que a postura litigiosa foi significativa para a criacao de
politicas no pais porque, como visto, apesar da judicializa¢do ndo ser um fendmeno novo,
¢ em 2009 que a ateng@o comeca a se voltar para ela. Em 2011, por exemplo, na tentativa
de conter as massivas agdes perante o judicidrio, foram criadas legislagdes a fim de se
estabelecer o escopo e abrangéncia do direito a saude. Além disso, outras medidas foram
adotadas visando conten¢do dos impactos da judicializagdo, tais como: a criacdo da
CONITEC; do E-NATJUS (criado pela Resolucao 238/2016), um sistema de nucleos de
apoio ao Poder Judiciario, com o intuito de fornecer subsidios técnicos para aprimorar o

conhecimento dos magistrados na solu¢do de demandas e conferir maior celeridade as
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acoes judiciais (CNJ, 2019). E, além disso, em 2010 houve uma atualizacao da Relagao
Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME (BRASIL, 2010).

Todavia, essa mudanga politica ¢ interpretada aqui como um “subproduto do
litigio” (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011p. 286-287). Assim, ainda que seja
possivel se argumentar que a atuacdo do Poder Judiciario pode ter contribuido para um

“impacto estrutural” 7

na politica de saide do pais, medir os impactos politicos ndo
implica em constatar mudangas reais. Isso depende dos impactos os orcamentos de satde
e onde vem os recursos para financiamento (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011, p.
287).

Os Tribunais estdo assumindo um papel cada vez mais importante nas decisdes
sobre até que ponto os interesses aparentemente inegociaveis incorporados nas
constituicdes devem ser considerados e protegidos na formulagdo das politicas publicas
(GAURI; BRINKS, 2008). A revisao judicial pode servir para entrincheirar ou polarizar
ainda mais os conflitos existentes, ameacando tanto a legitimidade do tribunal e
estabilidade do acordo constitucional mais amplo. Com as constatagdes deste capitulo ¢
possivel avangar. Apropriado se mostra ultrapassar as barreiras nacionais a fim de

verificar se as experiéncias estrangeiras tem algo a contribuir para o cenario nacional. E

o que se pretende avaliar no préximo capitulo.

4 COMO AS EXPERIENCIAS DA COLOMBIA E DA AFRICA DO SUL
PODEM CONTRIBUIR COM O BRASIL?
Considerando essas diferencas, bem como todos os aspectos que distinguem os

paises objeto de analise — mencionados ao longo dos capitulos anteriores —, ocupa o cerne
da dissertacdo a seguinte questdo: no que se refere as demandas de medicamentos sem
registro na ANVISA, como as experiéncias da Colombia e da Africa do Sul podem
contribuir com o Brasil?

A hipdtese levantada foi que se as experiéncias dos paises estrangeiros sao
diferentes diante da postura dos Tribunais com relagdo ao direito a satde, entdo, a
variacao de busca pelo judicidrio para solu¢ao de demandas pode estar relacionada com
o posicionamento adotado das Cortes. E, se for assim, o efetivo posicionamento do STF

também pode estar influenciando no caso brasileiro. O caminho que se percorreu até aqui

73 O impacto estrutural é avaliado por mudangas legislativas e mudangas na politica de satide (MAESTAD;
RAKNER; FERRAZ, 2011, p. 286-289). De acordo com os autores, o Brasil adere a um padrdo onde os
Tribunais tém instruido diretamente os governos a alterar suas politicas. Isso aconteceu, por exemplo, no
caso de medicamentos antirretrovirais para HIV/AIDS no Brasil (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011,
p- 287).
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aponta para a confirmacao da hipdtese. Diante disso, o capitulo busca fazer uma
interlocu¢do entre as jurisculturas a fim de demonstrar como experiéncias da Colombia e
da Africa do Sul podem contribuir com o Brasil. Para tanto, considera-se os resultados
que resultaram das analises realizadas anteriormente.

Os direitos fundamentais em geral e, particularmente os direitos sociais ou
socioecondmicos, tem ocupado papel de destaque no cenario de discussdo global, uma
posicdo nunca antes alcancada no contexto da historia constitucional brasileira. Sobre o
teor da CF/88, como foi possivel perceber no capitulo anterior, ndo sdo poucas as
controvérsias. O debate se torna ainda mais profundo e complexo quando lhe ¢ langado
um olhar comparatista, analisando a ordem constitucional brasileira com relagdo a outras
ordens constitucionais (SARLET, 2009).

Apesar de ndo ser um fendmeno recente na academia juridica brasileira e nao ser
também um costume nacional, ha uma tendéncia mundial de crescente mobilizacao e
valorizagdo por estudos comparativos, especialmente com relagdo aos direitos
socioeconomicos. A apresentacao das experiéncias de outros paises (repita-se, respeitadas
suas particularidades), contribui para o debate e possibilita um diagnostico a partir do
qual ¢ razoavel pensar possiveis solugdes para as problematicas enfrentadas em ambito
nacional e, além disso, insere a pesquisa em um ambito internacional de discussao.

As experiéncias do Brasil, Colombia e Africa do Sul, parecem adequadas para
comparacao. Os trés paises, como visto, se identificam por histéricos autoritarios, de
acentuada discriminac¢do e desigualdade socioecondmica. De modo que a experiéncia de
exploracdo e desigualdade social e os seus resultados possam ser consideradas similares.

Os niveis que envolvem as herancas historias de desigualdade parecem mais
enraizados (ou pelo menos mais visiveis) e com maiores dificuldades de superagcdo nos
dois ultimos casos. A extrema e brutal violéncia do caso da Colémbia e o Apartheid na
Africa do Sul, semelham ter sido extremamente significativos nos cenarios dos paises ao
longo dos anos (COOVADIA; JEWKES; BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009;
GIOVANELLA; ALMEIDA; ROMERO; OLIVEIRA; SILVA, 2015; BARBOSA
FILHO, 2016; SOUZA; ARAUJO, 2020).

Some-se a marginalizagdo das parcelas menos abastadas e todas as deficiéncias
na concessdo de moradia, saneamento basico, dgua tratada, violéncia, e tenha como
resultado — dentre outros — doencas transmissiveis ou ndo e infecgdes parasitarias e
endémicas, que colocam em cheque a satde. Essa conjuntura faz com sejam enormes os

desafios em matéria de saude nos paises. Principalmente porque grandes parcelas da



90

populagdo sdo severamente desfavorecidas em termos de saude e de acesso aos servigos
de satde. Nesse contexto, os pobres sdo os que dependem dos sistemas integralmente
publicos, subfinanciados ou subsidiados no caso dos sistemas com menor cobertura de
Servigos.

A analise comparatista envolveu, sobretudo, avaliagdo constitucional e
jurisprudencial. Nao se ignora que a forma pela qual as decisdes repercutiram nos
cenarios dos paises foi de acordo com contextos proprios, sistemas juridicos e de saude,
proprios. O que afeta, obviamente, custos e beneficios. Cada uma das jurisculturas possui
as suas particularidades.

Mesmo diante dos aspectos e contextos diferenciadores (que também se traduzem
na estrutura constitucional), apresentados de forma coadjuvante no estudo, nota-se que a
politica constitucional de saude dos paises, de uma forma geral, pauta-se pela
universalidade™ e integralidade. Entretanto, pelo exposto no capitulo proprio destinado
a avaliacdo de cada um dos paises, verificou-se que nenhum deles parece ter alcangado
de forma plena tais objetivos.

A semelhanca na articulagdo formal do direito a satide nos trés documentos
constitucionais, enquanto um direito da populacdo e dever do Estado, decorre, em
primeiro lugar, das influéncias que sofreram a promulgacdo das suas constituicdes
vigentes, entre os séculos XX e XXI. Além disso, todos os paises sdo signatarios da
DUDH (1948) e do PIDESC (1966)"°, documentos internacionais em matéria de saude
que foram aqui analisados’®.

Esses documentos, conforme exposto, tem como foco a dignidade humana e sua
previsdo engloba a protecdo a vida e a garantia ao direito a satide (artigos 3° e 25 da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e artigos 11, §1°e 12, §1° do PIDESC. Além
disso, impdem aos atores estatais a adocao de acdes positivas, necessarias para assegurar

o pleno exercicio destes direitos (PIDESC). A DUDH tem como previsdo expressiva a

74 Essa afirmacdo ¢é realizada sem se ignorar a substancial varia¢io religiosa, econdmica, social e politica,
que envolve os trés paises.

75 Brasil € Colombia sdo paises signatarios do Pacto desde sua entrada em vigor (1976) e promoveram sua
ratificagdo. A Africa do Sul, por sua vez, se tornou um pais signatario do Pacto apenas em 3 de outubro de
1994, tendo-o ratificado em 12 de janeiro de 2015. No caso sul-africano hé coincidéncia entre o ano em
que se tornou signatario e o periodo do inicio do regime democratico no pais, colocou fim ao regime
separatista do apartheid.

6 A opcdo pela exclusiva andlise destes dois documentos internacionais ndo desconsidera outras
importantes Convengdes ¢ Tratados que poderiam ser mencionados. Assim, a analise exclusiva trata-se
apenas, de uma op¢ao neste estudo.
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adogao de “medidas progressivas” a fim de se assegurar a observancia universal de tais
direitos. (DUDH)

Além disso, os trés paises sao democracias recentes, cuja preferéncia de regime
se deu em oposicao ao autoritarismo (NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019; RAMIREZ,
2013; COOVADIA; JEWKS; BARRON; SANDERS; MCINTYRE, 2009). As
necessidades de revitalizagdo dos regimes politicos até entdo adotados e reestruturacio
do sistema juridico-constitucional, no objetivo principal de fazer as pazes com o passado
e recobrar a confianga da populagdo, também parecem ter influenciado.

O periodo democratico no Brasil tem inicio com a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988; na Colombia com a Constituigio de 1991; e na Africa do Sul com a
Constituicao Proviséria de 1994, posteriormente substituida pela Constitui¢ao definitiva
de 1996. Suas Constituigdes, que passaram a existir alguns anos uma apo6s a outra, foram
consideradas constituicoes de “povos”. A elaboracdo das Constituigdes contou com
reivindicagdes de direitos de diversos setores da sociedade, mas, especialmente,
pretendiam trazer transformacdo simbodlica e substantiva e promover democracias
estaveis e inclusivas’’. Ao menos formalmente. (LIEBENBERG, 2009; LIEBENBERG,
2017; RAMIREZ, 2013; RAEFRAY, 2005; ROSEVAR, 2018).

Uma analise textual do preambulo das Constitui¢des fornece indicativos destes
aspectos. As Constituicdes do Brasil, Colémbia e Africa do Sul dispdem,
respectivamente: “Nos, representantes do povo brasileiro [...]” (BRASIL, 1988); “O povo
da Colémbia [...]” (COLOMBIA, 1991); “Nés, o povo da Africa do Sul [...]” (AFRICA
DO SUL, 2012). O texto preambular das trés constitui¢des remete ao desejo da superagao
de passado (ndo tdo distante), em tom de reconciliagdo com a sociedade (ARANGO;
RAMIREZ, 2013; NAKAMURA; CAOBIANCO, 2019). No predambulo das duas tltimas
constitui¢des isso parece bem claro, mas na constitui¢do brasileira, se evidencia de forma
mais sutil. Embora ndo mencione ou faga referéncia as atrocidades cometidas durante o
Regime Militar, expressa como norte a busca de uma “harmonia social” (BRASIL, 1988).

A promulgacao das Constituicdes foram fatos politicos que notadamente
representaram simbolicamente o fim de um periodo obscuro de restricao de direitos e
garantias, importante na transi¢do democratica. Todavia, isso nao implicou

necessariamente um processo de ruptura com as ordens constitucionais anteriores

77 Essa afirmagdo ¢é realizada sem se ignorar a substancial variagdo religiosa, econdmica, social e politica,
que envolve os trés paises.
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(RAEFRAY, 2005), mas, sobretudo, de mudanca, com a abertura do debate para setores
da sociedade e diversas pautas (LIEBENBERG, 2017; RAMIREZ, 2013).

De acordo com Silva (2005, p. 548) os direitos socioecondmicos, considerados
como segunda “geracdo” de direitos fundamentais, como € o caso da satde, para além de
ser resultado de uma maior participagao dos cidadaos nas decisdes politicas “[...] surgem,
sobretudo, por causa da pressao dos movimentos sociais (e socialistas), que sustentavam,
em linhas gerais, que as liberdades publicas ndo poderiam ser exercidas por aqueles que
nao tivessem condi¢des materiais para tanto” (SILVA, 2005, p. 548).

De outro modo, a ado¢ao de novos modelos constitucionais também reflete uma
readequagdo diante da ascensdo do capitalismo. E, assim, uma conciliagdo com os termos
de interesses neoliberais e do interesse de alguns setores especificos da sociedade,
sobretudo, os setores privados (RAEFRAY, 2005; BERCOVICI, 2013)’®. No caso
brasileiro e colombiano, seguindo a tendéncia de reforma neoliberal dos anos 1980 e
1990, identificada em toda a América do Sul (GIOVANELLA; ALMEIDA; ROMERO;
OLIVEIRA; SILVA, 2015, p. 306).

Feitas essas consideracdes, passa-se a analise das experiéncias estrangeiras, para
entdo, avaliar como estas podem contribuir com o Brasil. Como foi possivel perceber,
ainda que o texto constitucional dos trés paises indique pistas, ndo ha em nenhuma das
trés Constitui¢des uma definicdo clara sobre a abrangéncia do direito a saude. Nesse
sentido, a primeira constatagdo a ser feita ¢ que a CCC e a CCSA, ao interpretarem o
direito a saude constitucionalmente estabelecido, consideram que este direito em menor
ou maior medida & passivel de restricoes. A perspectiva de “restricdes” da CCC ¢
questionavel, mas esse ponto serd melhor trabalhado adiante. No caso brasileiro, por outro
lado, nas trés decisoes do STF analisadas, a Corte considera o direito a saude absoluto e,
nas palavras de Rosevear (2019, p. 153) “(quase) imediatamente realizavel”.

Brasil, Colombia ¢ Africa do Sul possuem algumas semelhangas, mas quando se
analisa a otica de atuacdo de suas Cortes com relacdo aos direitos socioecondmicos e,
especialmente o direito a satude, 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

8 Com relacdo a satide, no caso brasileiro, por exemplo, a aprovagdo do primeiro anteprojeto da CF/88 foi
controvertida (RAEFRAY, 2005, p. 273) e o resultado das controvérsias culminou em um “acordo” entre
setores publico e privado (RAEFRAY, 2005, p. 274), que refletia a pressdo exercida por esses setores que
buscavam introduzir no texto normas que atendessem os seus interesses.
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destacam pelo alto volume contencioso de demandas individuais em satde e o ultimo
apresenta um cendrio bastante diferente, com um numero muito reduzido de acdes
judiciais, em sua maioria, agdes coletivas (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 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 direitos
sociais, ja algum tempo, € que a sua justicibilidade “utltrapassa os limites institucionais
democraticos e constitucionais” (MACHADO, 2012; VALLE, 2009; SOUZA NETO,
2010). Nao obstante, mesmo diante de todas as criticas, ao longo dos anos, o STF “[...] se
tornou um ator incontornavel na formulacdo e execucdo de politicas publicas”
(VASCONSELOS, 2020, p. 83).

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

De acordo com Valle (2013, p. 396) a reiteracdo do comportamento judicial
interventivo estendendo-se a politicas publicas nos mais diversos campos tem
evidenciado fragilidades que podem se manifestar em detrimento do objetivo
formalmente enunciado, que ¢ aquele do empoderamento dos direitos sociais.

No campo onde o tracado das proprias politicas publicas em execucgdo ¢ ainda
insuficientemente denso ou por vezes sequer existe, a margem de alternativas postas ao
controle jurisdicional aumenta, j& que ausente o critério de racionalidade formal emanado
da lei. Essa a razdo para advertir-se quanto aos riscos de regressdo decorrentes do
favorecimento ao controle judicial de politicas ptiblicas, a0 menos no modelo substitutivo
desenvolvido ordinariamente na cronica da jurisprudéncia nacional (VALLE, 2013, p.
396).

Ha que defenda que no modelo de estado social brasileiro inserido pela CF/88, a
alegada violacdo do preceito democratico ndo seria suficiente para deslegitimar a atuagao
do judiciario com relacdo as garantias fundamentais sociais (COSTA, 2015, p. 62), na
perspectiva de que “[...] a alocacdo dos direitos sociais como direitos fundamentais
expressos na Constitui¢do, e seu conteudo substancial, ¢ resultado de uma decisdo do
constituinte” (COSTA, 2015, p. 64, grifo nosso). Todavia, da analise da tese desenvolvida
Silva (2008, p. 593), concluiu-se que a busca pela vontade do legislador, ou seja, daquilo

que o legislador pretendia proteger e o tratamento dos direitos sociais como se tivessem
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a mesma estrutura dos chamados direitos individuais, ndo conduzem a interpretagao mais
adequada da CF/88.

Para explicar isso melhor, ¢ preciso retomar a uma das perguntas realizadas na
secdo 3.1 e que nao foi totalmente resolvida. Mencionou-se que o texto constitucional
brasileiro ndo determina a abrangéncia do direito a saude e, portanto, essa defini¢ao
ficaria a cargo do intérprete. Essa afirmacdo poderia indicar, a primeira vista, que
qualquer tipo de interpretacdo € capaz de ser aceita. Todavia, este ndo € o caso. Pensando
nisso, € que serdo adiante analisados os posicionamentos dos autores citados no primeiro
capitulo, buscando estabelecer qual deles ¢ o que melhor apresenta uma defini¢ao da
abrangéncia do direito a saide na CF/88 e se essa defini¢cdo estd em consonancia com a
postura adotada pelo STF.

No primeiro capitulo citou-se diversos autores que consideram o direito a satde
passivel de limitagdes (RAEFRAY, 2005; SARLET; FIGUEIREDO, 2013). Apesar
disso, suas defini¢des de qual seriam esses “limites” ou da defini¢do de abrangéncia deste
direito ndo € clara. Para Raefray (2005, p. 301) a visdo nacional de satde ¢ reducionista,
pois voltada para aquela nogao meramente curativa de atencao médica e hospitalar, o que
remonta ao antigo modelo do Seguro Social. De acordo com a autora, o SUS teria uma
viabiliza¢do mais célere e efetiva se fosse corretamente dimensionada a garantia de satde
com o direcionamento para as chamadas “medidas de atencdo primaria” relativas as
politicas de saneamento basico nas cidades, controle ambiental e educacao para a saude,
além de outras medidas de sustentabilidade social. Essas medidas de prevencao e voltadas
para a saude coletivamente considerada contribuiriam para “desafogar” o SUS.

Nesse sentido, sustenta que a saide ndo deve ser individualmente considerada.
Porque nao existiria “[...] um quinhao de satide para cada individuo, [mas] o uso coletivo
de um sistema que ¢ construido e se desenvolve com o esfor¢o de todos, dentro do
conceito de comunidade” (RAEFRAY, 2005, p. 302). Essa interpretacdo, todavia, ndo ¢
capaz de definir a abrangéncia constitucional do direito a satde.

Em primeiro lugar porque ao se desviar da nogao individual do direito a satde,
a autora acaba por desconsiderar este aspecto que € constitucionalmente estabelecido,
diante da sua fundamentalidade e centralidade na prote¢ao da pessoa. Em segundo lugar,
apesar de Raefray apresentar importantes contribuicdes com relacdo a necessidade de
ampliacdo da nog¢do de saude e o fortalecimento de politicas de saneamento basico nas

cidades, controle ambiental e educacdo para a satide, a autora sequer indica indicios de
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como isso seria implementado. Possivelmente porque essa tarefa, analisada apenas sob a
oOtica da saude, seja muito dificil (para ndo dizer utdpica) no Brasil.

A proposta de solugdo apresentada por Raefray demandaria um complexo de
acoes coordenadas, que dependem da atuagdo do Estado. Esta ¢ indispensavel “[...] para
promover as modificacdes estruturais necessarias para a superagao do desenvolvimento”
(BERCOVICI, 2013, ano), ja que a “[...] falta de integracdo social, econdmica e politica
continua exigindo uma decisiva atuacdo do Estado” (BERCOVICI, 2013, p. 301). Isso
tudo se torna ainda mais complicado em um pais que ainda tem muitos problemas a
resolver. A exemplo, discriminagdes racial, geografica e de género que repercutem em
tantos outros indicadores.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE,
nos anos de 2018 e 2019 a extrema pobreza no Brasil se manteve em 6,5% da populacao,
afetando mais da metade dos nordestinos e 39,8% das mulheres pretas ou pardas (IBGE,
2019, grifo nosso)’®. Questiona-se, inicialmente, como o fortalecimento de politicas
exclusivamente em satde poderiam resolver este problema? O ponto a que se quer chegar
¢ que sustentar um posicionamento como o de Raefray ¢ julgar uma resposta
relativamente “simples” ou “generalizada” que envolve uma série de fatores e atores para
um problema extremamente complexo.%

Figueiredo (2010, p. 224) vai um pouco além ao sustentar que a tutela do direito
a saude ¢ um direito individual e coletivo, mas cuja protecao “[...] ndo se circunscreve as
pessoas em si mesmas, mas abrangem a comunidade em que vivem, isto ¢, a sociedade
em seu conjunto”. A autora aponta a necessidade de politicas coletivas voltadas para a
protecdo da populacdo como um todo e mesmo das futuras geragoes. Essas ideias de

“sustentabilidade” e de tutela das “futuras geracdes” do direito ambiental.

(FIGUEIREDO, 2010, p. 224).

7 Os dados do IBGE também chamam a aten¢do a um outro ponto. Se, pela conjungdo de fatores
socioecondmicos, tanto no Brasil quanto Colombia e Africa do Sul é aceitavel que a populagio pobre é a
que mais prejudicada em termos de saude e de acesso aos servigos de satide, como se explica, em nivel
nacional que a maior parcela dos litigios ndo se concentra nas regides com o maior indice de pobreza e
desigualdade social? Mesmo que nio se possa afirmar uma “judicializacdo das elites” no Brasil — segundo
mencionado no capitulo anterior —, pesquisas (FERRAZ, 2019; INSPER, 2019) revelam que a
judicializag@o no Brasil ¢ muito menor, em niveis de litigancia per capita nas regides norte e nordeste. De
acordo com Ferraz (2019, p. 6) “[...] apesar de se espalhar por todas as regides do pais, a judicializagdo
concentra-se em alguns estados, municipios e até mesmo bairros. E nos estados da regido Sul e Sudeste que
que os niveis de litigdncia per capita s2o mais expressivos”. Nitidamente essas informagdes contrastam com
os indicadores anteriormente mencionados. Esse ¢ um ponto que ndo se pretende explorar, mas é relevante
de ser ressaltado.
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Ainda que esse discurso siga em consonancia com as articulagdes que sao
desenvolvidas a nivel internacional por meio da OMS, assim como Raefray, a autora ndo
vai além. E, por isso, ndo define, afinal, a abrangéncia do direito a saude na CF/88. As
conclusdes dos estudos desenvolvidos por Sarlet (2008; 2013) e Sarmento (2009) sdo no
mesmo sentido.

Em matéria de satde, ha uma certa ambiguidade na producdo académica até
entdo citada quando se fala em estabelecer a abrangéncia deste direito. Ha praticamente
um consenso entre os autores citados de que o texto constitucional ndo oferece essa
resposta, afirma-se que a promogao e prote¢ao da saude deve ser em seu mais alto grau.
Por outro lado, admite-se que existem limitagdes.

Com base essencialmente no texto constitucional, a universalidade do SUS ainda
esta relacionada a “integralidade” no atendimento. A CF/88 ndo estabelece eventuais
“limites” para as prestagcdes de saude e, portanto, ndo estabelece o seu grau de protegao.
Assim, Sarlet e Figueiredo (2013, p. 123), sustentam que a garantia constitucional
compreende a maior amplitude possivel, mas isso ndo afasta a existéncia de certos limites,
especialmente técnicos (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 123). Quais sdo esses limites?
Raefray, Figueiredo, Sarlet e Sarmento nao dao conta de estabelece-los de forma clara.
Essa ¢ uma das dificuldades que se pretende enfrentar.

A produgdo académica objeto de andlise, desenvolvida por Raefray, Sarlet,
Figueiredo e Sarmento, também nao dar conta de definir, objetivamente, qual seria a
abrangéncia do direito a satide na CF/88. A anélise do direito a saude com base na
produgdo desenvolvida pelos autores fez com se concluisse, em um primeiro momento,
que o direito a satde ¢ protegido em seu “grau maximo” (RAEFRAY, 2005; SARLET,
2009; SARMENTO, 2009) e percebida tanto como um direito individual e quanto
coletivo na ordem constitucional brasileira. H4 um consenso entre os autores, de que o
direito a saude, sobretudo diante da universalidade conferida pelo texto constitucional,
deve ser tanto individual quanto coletivamente considerado, mas ainda assim, ndo se
define, especificamente, a abrangéncia deste direito nos termos da CF/88.

A tese desenvolvida por Silva (2005), por outro lado, vai além. O autor considera
que a interpretagdo € a solucao para a definicdo de um conteudo essencial de cada direito
e, assim, determinar a sua abrangéncia. Entretanto, ndo se trata de qualquer interpretagao,
porém, notadamente, daquela que inclui no processo de ponderacdo e da aplicagdo da
proporcionalidade, interesses coletivos nao protegidos diretamente por direitos. Silva

considera que o direito a saude ¢ um direito individual, mas contrariamente aos demais
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autores analisados, o autor afirma que o que existe, de outra ponta, ndo ¢ um direito
coletivo e sim um inferesse coletivo.

O autor compreende os direitos fundamentais e socioecondmico enquanto
direitos individuais ao acatar o enfoque subjetivo dos direitos fundamentais (SILVA,
2010). Assim, julga que estes direitos devem garantidos em sua mdxima amplitude
possivel (SILVA, 2010). Isso ndo significa, segundo o autor, que essa amplitude deixa de
esbarrar em limitacdes faticas e juridicas. Este ¢ o ponto que, segundo o autor, parece
haver maior distor¢ao na interpretacao da norma constitucional por parte do STF.

Isso porque os direitos fundamentais e sociais ndo sdo absolutos. Estes direitos
possuem um “conteudo essencial”, sendo passiveis de restricoes. Deste modo, sempre
que ha uma colisdo entre regras e principios, ndo hd uma “colisdo propriamente dita”,
mas uma relagdo de restrigdo (SILVA, 2010, p. 52). A solugdo para colisdo, em casos
simples, quando suscita dividas sobre a constitucionalidade, ndo gera maiores problemas.
Todavia, em casos complexos e problemdticos — como o da saide — ¢ que decorrem as
maiores dificuldades (SILVA, 2010, p. 55-72).

A teoria desenvolvida pelo autor, frente a sua considerada relevancia para este
estudo, porque tese desenvolvida por Virgilio Afonso da Silva ¢ capaz de definir a
abrangéncia do direito a saude na ordem constitucional brasileira. Ao falar em “contetido
essencial” de direitos fundamentais e sociais, ndo se pretende trabalhar a ideia isolada de
“minimo existencial”, por vezes, avaliada de forma rasa — inclusive pela jurisprudéncia
do STF ao admitir “limites”, mas considera-los “secundarios” (STF, 1997), por exemplo
— mas toma-lo nos termos da interlocucao realizada por Silva.

O autor desenvolveu a sua tese a partir da necessidade de definir um “conteudo
essencial” dos direitos fundamentais em geral, mencionado nos estudos de Carlos Ari
Sundfeld e Daniel Sarmento, como “contetido minimo™ ou “essencial” e do designado
“minimo existencial”’, comumente referenciado na jurisprudéncia do STF (SILVA, 2010,
p. 23), segundo ele, de forma equivocada e com incoeréncias técnicas.

Silva parte do pressuposto de que a analise do texto constitucional, por si s, ndo
¢ suficiente para a defini¢dao do “conteudo essencial” dos direitos fundamentais (SILVA,
2010, p. 25-28). Com relacao ao direito a saide também chegou-se a essa conclusao,
variavel que permite se utilizar da teoria de Silva, na tentativa de encontrar uma soluc¢ao
para a questdo.

Da conclusao que os direitos fundamentais teriam um contetido essencial e,

portanto, seriam passiveis de restrigdes (aparentemente simples), decorrem questdes
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extremamente complexas e que geram “problemas inter-relacionados”. Sao eles: “(a) a
definicdo daquilo que ¢ protegido pelas normas de direitos fundamentais; (b) a relagdo
entre aquilo que ¢ protegido e suas possiveis restrigoes; e (c) a fundamentagao tanto do
que ¢ protegido como de suas restrigdes. [...] (SILVA, 2006, p. 24).

A construgdo da tese de Silva, acata o enfoque subjetivo®! dos direitos
fundamentais e considera que os direitos sociais devem ser garantidos em sua mdxima
amplitude possivel (SILVA, 2010), mas ndo ignora que essa amplitude esbarra em
limitagdes faticas e juridicas ao admitir, nesses casos, a aplicacdo da feoria externa de
direitos fundamentais. A tese desenvolvida pelo autor vai além e coloca esse problema as
claras ao tomar como ponto de partida a restringibilidade dos direitos fundamentais e
sociais, para, a partir de entdo, apresentar uma possivel solucao.

De acordo com Silva (2010, p. 126) a aceitacdo de que existem colisdes entre
direitos e que restrigdes sao necessarias em algumas situacgoes ¢ o resultado de um modelo
que amplia o ambito de prote¢do dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, o
conceito de intervencdo estatal (SILVA, 2006, p. 35). Diante disso, apos realizar a
distingdo entre principios e regras, o autor aceita um suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais.

Quando se pensa na colisdo entre regras e principios, ndo haveria uma “colisdo
propriamente dita”, mas uma relagdo de restricdo (SILVA, 2010, p. 52). Em casos
simples, quando suscita-se dividas sobre a constitucionalidade, isso ndo gera maiores
problemas. Todavia, dos complexos e problematicos, ¢ que decorrem as maiores

dificuldades.

Casos dificeis (problematicos) aqueles em que a aplicagdo da regra por
subsun¢do, em determinado caso concreto, levaria a situagdes consideradas
incompativeis com algum principio constitucional decisivo para o caso
concreto, sem que, no entanto, essa incompatibilidade seja algo verificavel em
abstrato e, portanto, sem que haja razdes para considerar a regra
inconstitucional (SILVA, 2010, p. 53).

A questdao que envolve o direito a saude, segundo mencionado, ¢ justamente, um
destes casos dificeis ou problematicos. Alguns autores ao enfrentar essa questao limitam-
se a afirmar que o direito a saude deve ser tutelado na maior amplitude possivel e a analise
da jurisprudéncia do STF no capitulo anterior revela esse mesmo desfecho. Mas, afinal

de contas, essa interpretacdo significa que o direito a saude € isento de qualquer limitagao?

81 Para realizar essa op¢do, Silva analisa as dicotomias existentes entre os enfoques subjetivo e objetivo e
as teorias absoluta e relativa de direitos fundamentais (SILVA, 2010, p. 26).
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A interpretacdo (mais coerente) da CF/88 sugere que essa resposta nao ¢
afirmativa. Como determinar, entdo, em que casos esses direitos podem sofrer restrigdes?
Da analise da tese desenvolvida por Silva, a resposta depende da solucdo de outra questdo:
qual € o ambito de protecao do direito a saude? Ou, melhor, qual € o “contetido essencial”
do direito a saude?

De acordo com Silva (2010, p. 72) “[...] a defini¢do do ambito de protecdo de
determinado direito fundamental responde a pergunta acerca de que atos, fatos, estados
ou posi¢des juridicas sdo protegidos pela norma que garante o referido direito”. Pode
parecer, a primeira vista, que essa seja uma tarefa simples, mas nao ¢. Entdo, qual seria o
problema? O problema ¢ justamente definir, forma correta, o que ¢ tutelado no ambito
fatico. Com relagdo aos direitos sociais prestacionais, como € o caso do direito a satde,
recaem dificuldades ainda maiores em se definir o que faz parte do ambito de protecao
deste direito. Nesse sentido, uma pergunta se impde: o que € protegido pelo direito a
saude?

Por ser o direito a saude individual e haver um interesse coletivo, Silva sugere ser
equivocada a analise desses direitos quando lhes ¢ importado o “suporte fatico” dos
direitos de defesa®®”. Para o autor, “os problemas relacionados a direitos sociais sdo
justamente a falta de realizag@o destes direitos que decorre de uma omissao estatal ou de
uma acao ineficiente” (SILVA, 2010, p. 77).

Diante disso, o conceito do que € protegido e de intervengao precisam ser alterados
(SILVA, 2010, p. 77) para que se leve em consideracao agoes, ja que no caso dos direitos
prestacionais se estd diante de /iberdades negativas, onde a “interven¢ao” estatal ¢ um
ndo agir ou um agir de forma insuficiente.

O autor sustenta a ideia de um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais.
Alarga o ambito de protecdo destes direitos ao maximo e considera toda e qualquer
regulamentacdo como potencial ou real restricdo, impondo o donus argumentativo ao
responsavel pela restrigdo, o que ndo esta presente em outros modelos. Para o autor, “[...]
definir o contetido daquilo que ¢ protegido por cada direito fundamental ¢ definir seus
limites” (SILVA, 2010, p. 86).

A pergunta ¢: como delimitar o ambito de protecao? De acordo com Silva, cabe a

interpretacdo constitucional definir o que faz parte da esséncia de cada direito

82Que exigem uma abstengdo estatal, uma ndo interferéncia do Estado para que possam ser livremente
exercidos.
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fundamental (SILVA, 2010, p. 77-83). No caso dos direitos sociais, a definicdo de um

“contetido essencial”, depende da defini¢cdo do suporte fatico destes direitos.

[...] é somente a partir do paradigma da teoria externa, segundo o qual as
restri¢des, qualquer que seja a sua natureza, ndo t€ém nenhuma influéncia no
conteudo do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o seu
exercicio, que se pode sustentar que, em uma colisdo entre principios, 0O
principio que tem que ceder em favor de outro ndo tem afetada sua validade e,
sobretudo, sua extensdo prima facie (SILVA, 2006, p. 39).

A teoria externa pressupde a distingdao entre o direito prima facie € o direito
definitivo. Nos termos defendidos por essa teoria “somente nos casos concretos, apos o
sopesamento, ou, se for o caso de aplicagdo da regra da proporcionalidade [restricdo
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito], ¢ possivel definir o que
definitivamente vale” (SILVA, 2006, p. 40). De modo que, para os adeptos dessa teoria,
o conteudo essencial de um direito é variavel de acordo com as situacées concretas
(SILVA, 2006, p. 42). Silva, defende um modelo de restri¢ao incompativel com as teorias
tradicionais acerca da eficacia das normas constitucionais que sem a eleicdo de uma ou
outra teoria, com base na teoria externa (SILVA, 2006, p. 46).

Com relagdo aos direitos sociais, tem-se situacdes em que o Estado, que deveria
agir para realizar direitos, permanece inerte. Nesse caso, diante da ressalva ja realizada
no inicio deste topico, importante compreender a relagdo entre “contetdo essencial” e a
ideia de “minimo existencial”. A defini¢do de “minimo existencial”, por sua vez, deve
considerar que diante de um suporte fatico amplo destes direitos, reconhecido o seu viés
subjetivo, ou seja, considerando que estes direitos sdo individuais, os direitos sociais
devem ser realizados em sua maior amplitude, mas sem que sejam ignoradas as condigdes
faticas e juridicas.

Assim, a ideia de “minimo existencial”, portanto, somente faz sentido se
considerada nestes termos. Silva chega a essa conclusdo diante da contraposi¢do de
enfoques das teorias internas® e externa® (SILVA, 2006, p. 36) e analisa a principal

forma de controle das restri¢des de direitos fundamentais: a proporcionalidade.

[...] O contetido essencial, portanto, é aquilo realizavel nessas condigdes.
Recursos a conceitos como “minimo existencial” e “reserva do possivel” s6
fazem sentido diante desse arcabougo tedrico. Ou, seja, minimo existencial ¢

8 De forma sintética, para a teoria interna a defini¢do do contetido e extensdo de um direito ndo estaria
relacionada a outros fatores, mas intrinsecamente relacionada ao proprio direito. A teoria interna, nao
admite restrigdes aos direitos fundamentais, partindo de uma concepgéo absoluta destes direitos (SILVA,
2010, p. 130).

8 A teoria externa, por sua vez, “[...] ndo somente aceita como também pressupdem — em quase todos os
casos — a necessidade de restri¢do a direitos fundamentais” (silva, 2010, p. 131). Para essa teoria ha o direito
em si e suas restri¢des e essa diferenga promove consequéncias praticas e tedricas significativas (SILVA,
2006, p. 38-39).
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aquilo que ¢é possivel realizar diante das condicdes faticas e juridicas, que, por
sua vez, expressam a nog¢ao, utilizadas de forma extremamente vaga, de reserva
do possivel (SILVA, 2010, p. 205).

Quanto ao direito a saude, a realizacdo deste direito social esbarra em uma série
de fatores como, por exemplo, a evolugdo das tecnologias e, principalmente, a escassez
de recursos. O segundo caso faz com que esse direito encontre-se no centro da “tensao
entre interesses individuais e interesses coletivos” (SILVA, 2013, p. 735), que decorre
tanto da universalidade do proprio direito, como de acesso ao SUS, conforme
mencionado.

E justamente neste ponto que reside a conclusdo do autor que afasta, inicialmente,
a distingdo entre normas de eficacia plena e normas de eficacia contida ou restringivel
(SILVA, 2006, p. 47). O autor sugere, deste modo, uma ampla abertura para restri¢cdes a
direitos fundamentais (SILVA, 2006, p. 47).

Essa restringibilidade, ao contrario do que possa parecer, acompanhada de uma
exigéncia de fundamentagdo constitucional — elemento que confere inovagdo a tese
defendida pelo autor — para qualquer caso de restrigdo ¢ responsavel por elastecer a
protecdo destes direitos (SILVA, 2006, p. 48-49).

Dessa conclusao, ressalta Silva (2006, p. 50-51), a crenca de que algumas normas
téem eficdcia limitada pode levar a duas posturas diferentes: com base em uma
determinada concep¢do de separacdo de poderes, sugere-se que os juizes ndo tém
possibilidade (e ndo podem) agir e devem esperar uma ac¢do dos poderes politicos; por
outro lado, argumenta-se que a tarefa do juiz € “[...] substituir os juizos de conveniéncia
e oportunidade dos poderes politicos pelos seus proprios” (SILVA, 2006, p. 51).

A tese desenvolvida pelo autor, todavia, reprova essas convic¢des e sugere que a
restringibilidade se d4 por meio da interpretag¢do. Que, por sua vez, como adverte o autor,
deve ser racional. Mas nao no sentido de excluir por completo qualquer objetividade na
interpretagdo e na aplicacao do direito (SILVA, 2010, p. 146-147), porque “exigir isso de
qualquer teoria, ¢ exigir algo impossivel” (SILVA, 2010, p. 147).

O autor faz a ressalva de que, a decisdo do juiz ndo € a unica, nem a melhor, mas
por razdes de competéncia, aquela que vinculard aqueles ligados a decisao (SILVA,
2010). O que se pode exigir de tentativas de elevagdo da racionalidade de um
procedimento de interpretagao e aplicacao do direito como sopesamento, ¢ a fixagdo de

alguns pardmetros que possam aumentar a possibilidade de didlogo intersubjetivo, ou



102

seja, de parametros que permitam algum controle da argumentagdo. (SILVA, 2010, p.
148).

A tese do autor sustenta, assim, que a postura mais adequada parece ser aquela
que se desenvolva “[...] a partir de um didlogo constitucional fundado nessas premissas
de comunicacgao intersubjetiva entre os poderes estatais € a comunidade” (SILVA, 2006,
p. 51). Nao obstante, com relagdo as demandas de medicamentos, segundo sugere-se no
capitulo anterior — especialmente na ultima parte —, a atuacdo do STF parece estar na
contramdo. A Corte ignora as andlises e decisdes do oOrgdo administrativamente
competente para decidir sobre a inclusao ou ndo de um medicamento na politica do SUS
(CONITEC), assim como aparenta desconsiderar a produ¢do académica desenvolvida que
vem indicando fortes indicios de comprometimento or¢camentdrio caso as concessodes
judiciais ndo sejam freadas.

Diante disso, como determinar o que compreende a abrangéncia do direito a saude
na CF/88? A partir da teoria de Silva, conclui-se que os direitos sociais ndo podem ser
considerados como se tivessem a mesma estrutura de direitos individuais (SILVA, 2008,
p. 587), ou seja, os interesses coletivos nao protegidos diretamente por direitos, devem
ser levados em consideragao.

No caso da saude, politicas publicas sdo destinadas para a concretizagdo destes
direitos no plano fatico e dependem de disponibilidade or¢camentaria para tanto. Mesmo
assim, a saude em seu aspecto coletivo faz parte do que se pode denominar de limbo
juridico com embate pouco explorado. Para Silva, “[...] juizes ndo podem ignorar as
politicas publicas ja existentes nessas areas concedendo de forma irracional e
individualista, medicamentos, tratamentos de saude [...] a todo aquele que recorrer ao
judiciario” (SILVA, 2008, p. 588).

Isso permite avancar na temdtica e sustentar que no caso da concessao de
medicamentos, aqueles que esbarrarem em interesses coletivos, ndo integram o ambito de
protecdo do direito a saude. A partir dessa constatagdo, o questionamento que se coloca ¢
como a Corte poderia fazer isso de forma racional e estratégica? O posicionamento das
Cortes estrangeiras e as suas repercussdes nos cenarios dos paises podem apontar
respostas provaveis.

Parte da interpretacdo do STF, como visto, pode decorrer de uma aplicacao do
texto constitucional brasileiro. Com relagdo esse ponto, possivelmente, a maior li¢do do
caso Soobramooney ¢ a posterior mudanca no posicionamento da CCSA seja a indicagao

de que este ndo ¢ o caminho mais adequado. Naquele julgamento a CCSA considerou
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“aplicar as obrigagdes formuladas na Constitui¢do e nao fazer inferéncias” (CCC, 1997,
p.). De acordo com Ngwena (2013, p. 78), “[...] a tarefa da Corte pareceu estar limitada a
conduzir uma revisdo judicial, no sentido tradicional, atendo-se mais a forma do que ao
conteudo da decis@o”. 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
constitui¢ao”. (NGWENA, 2013, p. 84).

A interpretacdo por parte do STF do direito a saide desde a primeira decisdo
analisada em 1997 ¢ denominada como “jurisprudéncia do direito a tudo” (FERRAZ,
2019, p.9). Ocorre, também, que diferente do que ocorre no cenario judicial onde a satde
¢ interpretada como “garantia absoluta”, a realidade fatica ¢ bem diferente. O direito a
saide ndo ¢ incondicionalmente assegurado. Na pratica, essa garantia defronta com
limitagdes de diferentes ordens, sobretudo a de disponibilizacdo de recursos — e nao
propriamente escassez de recursos. Assim, “[...] a interpretacdo extremamente expansiva
conferida ao direito a satide foi muito além do que a norma constitucional e a propria
realidade autorizam”. (FERRAZ, 2019, p. 10).

A técnica até entdo utilizada pelo STF demonstra que a Corte estd em cima do
muro (BRUSTOLIN, 2020). Porque tem a judicializagao sabidamente como um problema
para o qual busca alternativas fora do espago decisorio (VASCONSELOS, 2020), sem
antes rever sua propria atuacdo. Além disso, reconhece e por vezes até aplica -
equivocadamente, segundo Silva (ANO) — a no¢ao de “minimo existencial”’; mas, por
outro lado segue fazendo concessdoes que efetivamente desconsideram quaisquer
limitagdes ao direito a saude. Isso porque tem considerado um “conteudo minimo” do
direito a saide — quando se leva em conta a escassez de recursos de forma meramente
figurativa.

Mesmo com a guinada expressiva no numero de demandas de saude a partir de
2000 (FERRAZ, 2019, p. 8), ano da segunda decisdo analisada, e todos os esforcos para
contensao da judicializagdo (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 CNJ com a finalidade instruir instancias
inferiores na obstrucdo de demandas nessa natureza, de forma completamente
contraditoria. A Corte utiliza-se do CNJ, um 6rgio administrativo, em busca de solucdes
que ndo sdo de sua competéncia (VASCONSELOS, 2020).

Com o julgamento do “RE 657.718/2019 (MG)” em 2019 esperava-se que o STF

apresentasse uma solucao razoavel para esse impasse. No entanto, novamente, o Tribunal
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se esquivou e apresentou um posicionamento contraditorio (VASCONSELOS, 2020). A
Corte seguiu o padrdo decisorio anteriormente adotado pelo Superior Tribunal de Justica
(STI)®, para o qual a concessio de medicamentos experimentais nio pode ser
judicialmente garantida, mas se o medicamento estiver registrado na ANVISA, ¢ passivel
de execugdo judicial. O STF, Em sua decisdao, pouco inovou. Mantendo este
entendimento, fixou trés critérios segundo os quais ¢ possivel a concessdo judicial dos
medicamentos (STF, 2019).

Ocorre que, como visto no capitulo anterior, em termos praticos, o posicionamento
do STF esta muito longe de resolver o problema. Isso porque a grande maioria dos
medicamentos que tem potencial para gerar impactos orcamentarios comprometedores
possuem registro na ANVISA e os medicamentos com mais concessdes sdo 0s 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 decisdo
judicial” (STF, 2019) e “4) As ac¢des que demandem o fornecimento de medicamentos
sem registro na Anvisa deverao ser necessariamente propostas em face da Unido (STF,
2019)” a Corte ndo gera nenhum tipo de restricdo ao direito a satide e com isso segue a
maxima do quanto mais direitos, melhor.

Silva (2010, p. 195) promove uma critica de inerente a pesquisa ao afirmar que
em alguns casos ¢ equivocada a ideia que se tem sobre a tese do “quanto mais, melhor”
com base no instituto da dignidade humana, que ¢ utilizada como fundamento em grande
parte das decisdes judiciais. O autor (2010, p. 195), relata o uso indistinto do recurso da
dignidade humana como um fendmeno nao exclusivo do Brasil, mas que tem geralmente
“[...] servido como um recurso universal para a solucao de problemas que poderiam ser
resolvido com recurso a outros direitos”. Especialmente no caso dos direitos sociais, a
aplicacdo de outras técnicas, conforme anteriormente mencionado. Sobre esse ponto, ndo
¢ de hoje que a utilizacdo de uma linguagem e jurisprudéncia dos “direitos humanos” que
embasam as demandas da satide no Brasil sdo alvo de criticas (SILVA, 2010, p. 195;
BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 183).

Da atuagdo da CCC, CCSA e do STF percebe-se que o posicionamento

predominante ¢ de que o direito a saude guarda relagdo intima com outros direitos,

8 Ver REsp 1657156 RJ/STJ.
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especialmente, a vida e a dignidade humana. Nao obstante, nas decisdes que exploraram
essa fundamentacdo, 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 decisdes estudadas nao ¢ possivel
assegurar, que as Cortes privilegiam a satde curativa ou preventiva, bem como se
consideram o interesse coletivo. Nao obstante, ¢ possivel tecer algumas consideracdes
neste sentido. Das trés decisdes colombianas analisadas, todas referiam-se a agoes de
tutela individuais. A “Sentencia T-760” foi uma reunido de tutelas individuais. Por outro
lado, no caso sul-africano, apenas uma das decisoes avaliadas era individual (caso
Soobramoney) e as outras duas, coletivas. Além disso, a CCSA parece ter sido a Unica
Corte que efetivamente levou em conta o interesse coletivo em suas decisoes.

O STF parece ignorar todos os problemas que refletem do seu comportamento e
ainda nao foi capaz de determinar a abrangéncia do direito a saude e isso gera inumeras
preocupacdes®, especialmente em termos orcamentarios. E neste sentido que a
interpretacdo da Corte ¢ questiondavel quando comparada com as experiéncias
estrangeiras. Foi possivel perceber, ao menos em termos de defini¢ao das limitagdes do
direito constitucionalmente estabelecido, que as Cortes da Coldémbia e da Africa do Sul
adotaram um posicionamento que definiu de forma te clara qual a abrangéncia e os limites
do direito a satide com base nas suas Constituigoes.

Na Colombia, 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 atuagdo foi pautada
por muita cautela, mesmo sendo perceptivel nas passagens das duas primeiras decisdes
colombianas avaliadas que a Corte compreendia o direito a saide como passivel de
restri¢des, ¢ 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
limitagdes de justiciabilidade do direito. Ainda assim, essas “limitagdes” sdo
questionaveis, consoante as ponderacgdes colocadas no primeiro capitulo.

A parte das criticas que poderiam ser tecidas, a decisao foi considerada um modelo
mundial em atuagdo progressiva (YEPES, 2007; YOUNG; LEMAITRE, 2013), diante
das mudangas estruturais que a Corte determinou em termos de politicas publicas. Ocorre

que, na pratica, essa decisdo ndo surtiu o efeito esperado, tanto em termos de

86 Além daquela que se refere ao jogo democritico (MACHADO, 2012).
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implementagao por parte do Estado, quanto ndo 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, p. 192, traducdo nossa) o periodo entre
2009-2010 foi marcado por protestos e crises no pais. Isso porque, em resposta a decisdao
do Tribunal, o governo adotou dez decretos que reformaram o sistema de saude em janeiro
de 2010 com medidas de austeridade com relacdo a politica or¢amentaria que revelaram
um cenario em que “empresas sem escripulos manipularam reembolsos e direitos
financeiros complexos sob o regime de seguro. Juntos, esses fatores provocaram crises e
protestos fiscais” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183, tradugdo nossa).

Prada e Chaves (2018, p. 8), dentre outras conclusdes, apontam que a interferéncia
do judicidrio no espaco social for¢ou ajustes regulatorios do poder publico. De acordo
com Young e Lemaitre, todos os problemas que foram anteriormente elencados
decorreram, justamente, da atuacdo do judiciario, que despertou um senso de direito a
satde na populagdo (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183, traducdo nossa).

Para Young e Lemaitre (2013, p. 183), muitos problemas que decorreram da
atuacao do judiciario colombiano e, especialmente, da postura adotada pela CCC. Para as
autoras, a experiéncia que decorre da atuacao da Corte, atrelada a privatizacao da satde
na Colombia e a ma administracdo do governo “[...] resultaram em um sistema que
incentivava o aumento das despesas governamentais, que nem sempre se refletiam na
melhoria da prestacdo de servigos de saude.” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183,
tradugdo nossa).

Nao ¢ demais refor¢ar que o contexto onde se insere a busca pelo judicidrio para
resolver questdes de satide na Colombia, ¢ marcado por alta conflituosidade. Prada e
Chaves (2018, p. 8, tradugdo nossa) revelam que na Coldmbia, “[...] cada acdo de satde
esta vinculada ao custo econdmico e tem um comprador e vendedor”. A pesquisa
realizada pelos autores indica que empresas de suprimentos médicos, especialmente
empresas farmacéuticas, acuamularam capital e poder durante o periodo compreendido
entre 1990 e 2013, enquanto provedores publicos e privados” (PRADA; CHAVES, 2018,
p. 8, tradugdo nossa, grifo nosso).

Young e Lemaitre (2013, p. 192) ao analisarem essa situacao, concluem que a
experiéncia judicializagdo colombiana e privatizagdio da saude, atrelada a ma
administracdo do governo “[...] resultaram em um sistema que incentivava o aumento das
despesas governamentais, que nem sempre se refletiam na melhoria da prestacao de

servicos de saude.” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183, tradu¢dao nossa). Talvez a
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maior preocupagao que decorreu disso ¢ a falta de crescimento nos servigos preventivos
de saude (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183).

Além disso, no periodo posterior a “Decisdo T-760”, a Colombia, apesar de adotar
a definicdo de saide mundialmente estabelecida, assim como o Brasil, ainda estava
atrelada a uma defini¢do meramente curativa de saude e se afastava de considerar o seu
aspecto preventivo diante daquele cenario.

Diante disso, pelos estudos analisados, percebe-se que a CCC teve grande
influéncia no caminho que seguiu a judicializacdo da satide naquele pais e que dessa
postura decorreram inimeros problemas. Atrelado a esse fator, ndo se pode ignorar o pano
de fundo: a crescente expansdo e consolida¢ao do mercado de satude, sobretudo o mercado
farmacéutico.

Enquanto isso, a CCSA adotou nos casos “Grootboom” e “TAC” uma técnica que
segue os parametros da tese proposta por Silva com a aplicagdo da ideia de “suporte
fatico”, pouco conhecida no direito constitucional e propria do direito administrativo
(SILVA, 2010, p. 65-66; SUSTEIN, 2001, p. 12), o mesmo nao ocorreu por parte da CCC
e do STF. De acordo com Sustein (2001, p. 12) “o que o Tribunal Constitucional da Africa
do Sul basicamente fez foi adotar um modelo de direito administrativo dos direitos

socioecondmicos”.

O Tribunal exigiu que o governo desenvolvesse, e fundo, um programa pelo
qual um grande numero de pessoas pobres tém acesso a servigos de emergéncia
habitagdo. O que o Tribunal pede ¢ algum tipo de plano razoavel, projetado
para garantir que o alivio estara proximo a uma porcentagem significativa de
pessoas pobres. Nesta visdo, a constitui¢ao restringe o governo, ndo garantindo
que todos recebam abrigo, mas exigindo que o governo dedique mais recursos
do que faria para o problema de moradia insuficiente para os pobres. Mais
particularmente, o Tribunal exige que o governo manter um plano de ajuda de
emergéncia para aqueles que precisam. Esta ¢ a lacuna particular considerado
inaceitavel no Grootboom. Em casos desse tipo, todos sabem que a agéncia
enfrenta uma restri¢do de recursos e que, em face de um orgamento limitado,
qualquer a defini¢do de prioridades sera valida e talvez até livre de revisdo
judicial. No mesmo tempo, deve haver um dever de razoabilidade na definigdo
de prioridades e uma decisdo da agéncia que rejeita um julgamento estatutario,
ou que ndo considera os objetivos estatutarios suficientemente sério, deve ser
considerado invalido. No contexto constitucional, ¢ isso que o Tribunal sul-
africano decidiu em Grootboom. [..] Em Grootboom, o Tribunal
Constitucional da Africa do Sul foi confrontado, para o pela primeira vez, com
a questdo de como, exatamente, os tribunais deveriam proteger os direitos
socioecondmicos. A abordagem do Tribunal sugere, também pela primeira
vez, a possibilidade de prever que protecdo de uma forma que respeite as
prerrogativas democraticas e o simples fato de orgamentos limitados.
(SUSTEIN, 2001, p. 13).

De acordo com Sustein (2001, p. 12) a utilizacdo desta técnica ¢ uma alternativa
diante das “[...] legislaturas dos paises pobres e até menos pobres, que ndao pode

facilmente garantir que todos vivam em condi¢des decentes” (SUSTEIN, 2001, p. 12).
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Isso porque ndo se pode desconsiderar que todos os direitos, fundamentais positivos ou
negativos, ou seja, que requerem acao ou omissao estatal implicam em custos (SUSTEIN,
2001, p. 12; SILVA, 2008, p. 593), porque requerem uma dispensagao or¢amentaria para
tanto.

Nota-se que Africa do Sul, a postura da CCSA se mostrou muito mais cautelosa
na interpretagdo da Constitui¢ao. As disposi¢des da Constitui¢ao sul-africana com relacao
aos direitos socioecondmicos — ao estabelecer que o Estado deve tomar medidas
razoaveis, dentro dos recursos disponiveis —[...] ndo cria ou desabilita claramente a
execucao judicial”. (SUSTEIN, 2001, p. 5). Assim, de acordo com Sustein (2001, p. 6), o
texto constitucional poderia sugerir duas interpretacdes: 1) a execucdo das medidas ¢
reservada a atores nao 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 saude, resolveu a questdo com base segunda
premissa, concluindo que os direitos socioecondmicos no pais “[...] s2o, pelo menos, em certa
medida, justiciaveis” (SUSTEIN, 2001, p. 5). De acordo com Sustein (2001, p. 10), no caso
“Grootboom” ““[...] a abordagem da Constituicdo sul-africana Tribunal responde a uma série
de perguntas sobre a relacdo adequada entre direitos econdmicos, direito constitucional e
deliberagdo democratica”.

A técnica utilizada pela CCSA ¢ considerada inovadora e para Landau (2018) as
repercussoes do posicionamento da Corte e o baixo nimero de demandas individuais
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, nao sdo encontrados em nenhum outro
tribunal no mundo. (LANDAU, 2018, p. 406).

Mesmo no caso “Soobramooney”, onde a atuagdo da CCSA foi objeto de criticas
(NGWEBA, 2013; SARMENTO, 2009). Young ¢ Lemaitre (2013), consideram que a
Corte adotou uma orientagao utilitaria, apesar de codificada com a linguagem de direitos,
aceitando que a saude publica deveria ser organizada para o bem-estar de todos, e ndo
tendenciosa para aqueles cujas reivindicagdes haviam conseguido chegar aos tribunais. E
que a CCSA ressaltou que a escassez de recursos € que o racionamento era uma realidade
cotidiana, acolhendo o entendimento que a satde publica deveria ser organizada para o
bem-estar de todos, levando em conta o interesse coletivo.

Para Sustein (2001, p. 12), quando os casos vao a tribunal, os direitos

convencionais sao ¢ podem ser totalmente protegidos no nivel individual, e ndo apenas
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através da criacao de algum tipo de Sistema geral “razoédvel” para protecdo por sua propria
natureza, os direitos socioecondmicos sdo diferentes neste aspecto, certamente em a luz
da clausula de “realizacdo progressiva”. Todavia, ninguém pensa que cada individuo tem
o direito exequivel a protecdo total de os interesses em jogo. Nessas circunstancias, ¢
realmente dificil encontrar uma abordagem que evita dois cursos desagradaveis: a criacao
de direitos individuais totalmente executdveis ou uma conclusdo de completa nao
justiciabilidade.

De acordo com o autor, a abordagem da CCSA no caso “Grootboom” deixa
problemas sem solucdo®” (SUSTEIN, 2001, p. 14). Apesar disso, “o que é mais
importante, no entanto, ¢ a ado¢ao pelo Tribunal Constitucional de uma abordagem nova
e altamente promissora para a protecdo judicial dos direitos socioecondmicos”
(SUSTEIN, 2001, p. 14-15). Para Ngwena (2013, p. 84), “o caso TAC mostra que os
tribunais devem determinar o direito a saide, mesmo com implicagdes or¢gamentarias. O
fato de que os direitos socioecondmicos irdo quase sempre apresentar essas implicagdes
limita, mais do que impede a sua justiciabilidade”. Por outro lado, a atuagdo da Corte ¢
também criticada como uma forma fraca de revisao no contexto da limitagao de recursos

(ROUX, 2002; DAVIS, 2006). Sustein argumenta que:

[...] ao exigir programas razoaveis, com aten¢do cuidadosa aos orcamentos
limitados, o Tribunal sugeriu a possibilidade de avaliar reivindicagdes de
violagdes constitucionais sem, a0 mesmo tempo, exigir mais do que os recursos
existentes permitirdo. E, ao fazé-lo, o Tribunal forneceu o maximo refutagao
convincente ainda para aqueles que afirmaram, de forma bastante plausivel,
que a protecao judicial dos direitos socioecondmicos nao poderia ser uma boa
idéia. Nos agora temos motivos para acreditar que uma constituicdo
democratica, mesmo em uma nagao pobre, ¢ capaz de proteger esses direitos e
fazé-lo sem sobrecarregar indevidamente as capacidades judiciais (SUSTEIN,
2001, p. 14-15).

Diante de posicdes divergentes, Cooper (2011, p. 223) considera que os Tribunais
precisam desempenhar um papel dindmico, transformador, mas equilibrado em relagdo a
outros ramos do governo. Segundo os autores, no ambito dos direitos de satide, ao assumir
uma postura excessivamente respeitosa em relagao ao Executivo e ao Legislativo a Corte
acaba minando o potencial transformador dos direitos e o resultado dessa deferéncia ¢
negar aos pobres o acesso a bens e servicos basicos de saide essenciais para uma

existéncia saudavel e digna. No caso “TAC”, os autores consideram que o Tribunal

87 A decisdo do Tribunal sugere que qualquer montante atribuido deve ser considerado "razoavel"; mas o
que sdo os padrdes de resolugdo para uma disputa sobre esse problema? O problema mais profundo € que
quaisquer alocagdes de recursos para fornecer abrigo evitardo que os recursos vao para outro lugar - por
exemplo, para tratamento e prevencdo da AIDS, para seguro-desemprego, para alimentacdo, para apoio a
renda basica. A adocao pelo Tribunal Constitucional de uma abordagem nova e altamente promissora para
a protecdo judicial dos direitos socioecondmicos (SUSTEIN, 2001, p. 14).
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adotou uma postura menos deferente em relagdo ao Poder Executivo, que se reflete nas
ordens do Corte que exigiram mudangas politicas significativas. Por outro lado, em casos
em que a ameaca a vida era menos imediata®®, a CCSA recuou para uma abordagem de
razoabilidade orientada ao processo. (COOPER, 2011, p. 218).

Norghein e Gloppen (2011, p. 328) consideram a experiéncia sul-africana positiva

e significativa em termos de satide quando comparada com América Latina:

Os efeitos do contencioso dos direitos de saide dependem de muitos fatores: o
sistema de satde, as iniquidades estruturais no bem-estar e a saude, a natureza
das institui¢des juridicas e, claro, o que ¢ litigado. Na América Latina, as
reivindicag¢des individuais de acesso a medicamentos dominam. Nossa analise
preliminar dos casos de medicamentos indica que os recursos sao
frequentemente alocados para financiar tratamentos dispendiosos que
fornecem apenas beneficios marginais a saude para condigdes graves. As
decisdes como essas geralmente ndo tem efeito além do caso individual (mas
os efeitos indiretos podem ser substanciais quando influenciam na politica).
Paises de direito comum com regras de precedéncia e disposi¢des para litigios
de interesse publico, como a Africa do Sul (e a India), tém mais reivindicagdes
legais visando diretamente a mudanga de politica na prestagdo de tratamento.
[argumenta-se] que, embora esses casos sejam poucos em numero, eles podem
ter efeitos positivos significativos em termos de justica na saude.

Rosevear (2018, p. 18), em uma andlise comparatista entre a jurisprudéncia da
CCSA e do STF, concluiu que, ao menos em relagdo ao HIV/AIDS, “a decisdo do
Tribunal Constitucional da Africa do Sul pode ter efetuado uma mudanga estrutural
significativa, mas o contencioso individualizado sustentado do contexto brasileiro parece,
pelo menos em sua face, ter se mostrado mais bem-sucedido em abordar a questao mais
ampla da saude publica”.

Biehel e Petryna (2016, p. 177) associam o “sucesso” nos indicadores apresentados
por Rosevear (2018) ao resultado da formacgdo de aliangas sem precedentes entre ativistas,
reformadores governamentais, 6rgdos multilaterais e a inddstria farmacéutica, nos anos
seguintes a 1996. Para os autores, foi assim que o pais consolidou-se como lider no esforgo
global para universalizar o acesso ao tratamento da AIDS (BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 177).

No caso do Brasil, o ja citado RE 271.286/2000, para além do éxito dos chamados
“ativistas da Aids” (BIHEL; PETRYNA, 2016, p. 177), representa uma dilatacdo da
percepgdo constitucional de satide com relagdo ao acesso a medicamentos, apesar de ser
considerado um dos principais casos que envolvem o direito a saude e sua matriz
individual de atendimento, ja foi objeto de analise de outros estudos que se debrugaram
sobre os seus fundamentos e reflexos (BIHEL; PETRYNA, 2016, p. 177). Ha “[...] varios
elementos particularizadores que se punham, que com o seu evocar repetido, foram se

perdendo, numa zona de nebulosidade que culminou por subverter seu real sentido”

8 Os autores citaram o caso “Mazibuko”.
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(VALLE, 2009, p. 135) e esse ¢ praticamente um consenso nas pesquisas realizadas sobre
o assunto que se reflete e gera uma preocupacao consubstanciada em numeros.

De modo geral, considera-se que a atuacdo da CCSA ¢ cautelosa e consciente de
suas limitagdes em termos de competéncias constitucional e institucional (NGWENA,
2013, p. 85). Segundo Sustein (2001, p. 11) “[...] a abordagem da Constituigdo sul-africana
pelo Tribunal responde a uma série de perguntas sobre a relacdo adequada entre direitos
econdmicos, direito constitucional e deliberagdo democratica”. Ngwena (2013, p. 84), apesar
das criticas a atuacdo da CCSA no caso “Soobramoney”, considera que o caso “TAC”
representa a capacidade da Corte em proporcionar “remédios tangiveis para as violagdes do
direito a saide mesmo quando ha implicagdes or¢amentarias”. Além disso, “[...] a Corte
Constitucional sul-africana mantém a cautela e, mesmo quando encontra violagdes de direitos
socioecondmicos, permanece consciente de suas limitagdes em termos de competéncias
constitucional e institucional”. (SUSTEIN, 2001, pagina).

A CP/96, segundo foi mencionado no primeiro capitulo, integra o movimento das
“Constituicdes Transformadoras”. Uma constitui¢ao transformadora parte de certas
aspiragdes que sao enfaticamente entendidas como um desafio a praticas de longa data
(SUSTEIN, 2001, p. 4). A constituicdo sul-africana ¢ apontada como o principal exemplo

deste tipo de Constituicao.

Grande parte do documento ¢ um esfor¢o para eliminar a "raiz e ramo" do
apartheid. Constituigdes sdo frequentemente descritas como estratégias de pré-
comprometimento, projetadas para garantir contra decisdes miopes ou
equivocadas em politica comum. Se for capaz de descrever a Constituigdo da
Africa do Sul nestes termos, isso ocorre porque o documento é projetado para
garantir que os futuros governos nao caiam presa de qualquer coisa como os
males da era do apartheid. A criagdo de direitos socioecondmicos ¢ melhor
compreendida sob esta luz. (SUSTEIN, 2001, p. 4).

Afirma-se que a promulgacao das Constituigdes do Brasil e Coldmbia faz parte
do movimento denominado “novo constitucionalismo latino-americano” ou
“neoconstitucionalismo latino-americano” nos processos de consolidacdo da democracia
na América Latina, com um numero razoavel de mudancas politicas de transicao,
resultando em novas constitui¢des, que se identificam por tragos comuns de historicidade
e geografia (LOURENCO, 2016, p. 7).

Bercovici (2013, p. 289) — segundo afirma, “desafiando esse entendimento
esposado por outros autores” (BERCOVICI, 2013, p. 285) — sustenta que ‘“novo
constitucionalismo latino-americano” se insere em um movimento mais amplo, nao
especifico da América Latina do final do século XX ou inicio do século XXI, o
movimento das “constitui¢cdes transformadoras”. Esse movimento, segundo o autor, se

inicia no século XX com a Constitui¢do da India em 1949 e se expande para paises de
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culturas distintas, como o caso do Brasil e Africa do Sul, que tem como caracteristica
comum a situacdo periférica na economia mundial.

O autor sustenta, especialmente que a CF/88 ndo inaugura propriamente o
neoconstitucionalismo latino-americano diante das “especificidades do movimento de
construgdo do Estado brasileiro®” (BERCOVICI, 2013, p. 300) e do modelo
constitucional adotado (Constituicdo Economica Social do Estado Social Europeu)
(BERCOVIC, 2013, p. 285). As contradi¢cdes e limitagdes estruturais que envolvem a
constituicdo do Estado brasileiro, como explica o autor, o colocam em uma posi¢ao de
“Estado Social” “[...] sem nunca ter conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar:
moderno e avangado em determinados setores da economia, mas tradicional e repressor
em boa parte das questdes sociais” (BERCOVICI, 2013, p. 301).

O novo constitucionalismo latino-americano, segundo o autor, se insere em uma
“[...] realidade social e econdmica mais complexa, marcada pelas relagdes centro-
periferia, o que demanda do Estado uma atuacdo mais ampla e profunda” (BERCOVICI,
2013, p. 285). A Constitui¢do Econdmica deste movimento, portanto, busca “[...] vincular
o legislador a um projeto constitucional, estabelecendo, assim, uma linha de atuagdo
politica que garanta a progressiva construcao, através do Direito, de uma nova realidade
social e econdmica que permita a superagao do subdesenvolvimento” (BERCOVICI,
2013), o que “demanda do Estado atua¢do mais ampla e profunda” (BERCOVICI, 2013,
p.- 285). Nesse caso, para Bercovici (2013, p. 302), a grande inovagao e contribui¢ao do
constitucionalismo latino-americano talvez seja “[...] a constante pressao das forcas
politicas ¢ fundamental para que o Estado possa atuar no sentido de levar a soberania
popular as suas ultimas consequéncias e superar a barreira do subdesenvolvimento”.
Diante disso, percebe-se que o papel protagonista reserva-se ao Estado.

Nao obstante, diante da omissao estatal o Poder Judiciario passou a ser demandado
a decidir sobre a compatibilidade dos atos comissivos e omissivos das formas de
expressao do poder estatal MACHADO, 2012). E, assim, a desempenhar um importante
papel politico no desenho institucional. Esta se tornou uma das problemadticas a serem
enfrentadas pelo constitucionalismo contemporaneo, especialmente, por seu impacto na

formacao de politicas ptublicas (SARMENTO, 2009, p. 99-100).

8 Para o autor, o Estado brasileiro, constituido apds a Revolugio de 1930, “[...] ainda enfrenta problemas
de definicdo de soberania e de construgdo de poder unificado até formas de enquadramento politico-
institucional do proletariado emergente, numa fase que ¢ também a da constituigdo do ‘capitalismo
industrial’. (BERCOVICI, 2013, p. 301).
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A obrigacdo constitucional de um dever prestacional do Estado atrelado a esse
cenario fez com que o Poder Judiciario fosse convertido em uma nova arena de
reivindicagdo de direitos sociais, desempenhando um papel que tem interferido nas
escolhas politicas, governamentais e técnicas que integram as politicas publicas (VALLE,
2009).

Apesar de parecer louvavel a atuacdo do judicidrio com relagdo ao fortalecimento
dos direitos fundamentais sociais diante da abertuta as demandas da sociedade, decorre
uma complexa problematica que ¢ uma preocupacao tanto juridica, quanto politica e
institucional: a judicializagao.

De acordo com Barroso (2018, p. 45) “judicializagdo significa que questdes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater
final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2018, p. 45). H4, assim, uma atuagao
“protagonista” do Poder Judicidrio, que passa a resolver questdes que originariamente
seriam pertinentes ao Legislativo e ao Executivo. Segundo o autor, esse fendmeno
representa a “[...] fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo contemporraneo”
(BARROSO, 2018, p. 45).

Dessa afirmativa poderia-se questionar, afinal, quais seriam as causas da
judicializa¢do. Barroso (2018, p. 45-46) aponta, inicialmente, trés fatores que
“justificariam” essa transferéncia de poder para as instdncias decisorias: o
reconhecimento da imporancia de um judiciario forte e independente como elemento
essencial para as democracias modernas; uma certa “desilugdo com a politica majoritaria
em razdo de uma “crise de representatividade”; e, por fim, a preferéncia pelos atores
politicos de que o judiciario decida sobre “questdes polémicas” (BARROSO, 2018, p. 45-
46).

Todos esses fatores estdo relacionadas a uma certa “desilusdao” ou “perda de
confianga” nas instancias politicas democraticamente eleitas, em decorréncia da qual
todas as fichas sdo apostadas no Judicidrio e também contribuem para a judicializacao,
mas, segundo o autor, especificamente no Brasil, a judicializacao decorre essencialmente,

de dois fatores especificos:

N0 A expressdo ¢ utilizada para destacar a tese de um “protagonismo judicial” trabalhada principalmente no
direito Norte-Americano, ndo se pretende maior aprofundamento neste sentido, mas destaca-se que Lima
(2013, p. 15) reconhece uma “espécie de consenso” na producdo na producdo literaria de que o Poder
Judiciério (e especificamente o seu 6rgdo de ctupula, o STF) “[...] encaminha-se para um protagonismo
frente aos poderes majoritarios” (LIMA, 2013, p. 15).
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[...] o modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado; e o
sistema de controle de constitucionalidade vigente [...], que combina a matriz
americana — em que todo o juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma
norma no caso concreto — € a matriz europeia, que admiite agdes diretas
ajuizaveis perante a corte constitucional. [...] Nesse contexto, a judicializagao
constitui fato inelutavel decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma
opgdo politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou nao sobre a
questdo (BARROSO, 2018, p. 47).

Todavia, a judicializagdo enquanto um fato constitucional por assim dizer, ndo
poe fim a questdo. E nesse sentido, pode-se dizer que hd um consenso de que a atual
postura do judiciario e especificamente do STF, tem gerado repercussdes nas relagdes
sociais, sobretudo quanto aos dilemas existentes em relagdo a efetividade das politicas
publicas.

Cada vez mais, a visdo classica dos tribunais como instancias estritamente
legais tem sido contestada pelas crescentes evidéncias de seu papel politico e
de seu impacto didrio nas politicas publicas. Mas a despeito desses
desenvolvimentos, o papel do Judiciario na arena das politicas publicas
permanece nebuloso tanto no Brasil quanto no resto da América Latina
(TAYLOR, 2007, p. 229).

A judicializagdo da saude se tornou uma dificil questao que vem sendo trabalhada
pela academia sob diferentes viéses. Esses estudos tem como centralidade desde a
formulagdo e aplicagdo das politicas publicas (VALLE, 2009; DALLARI & BUCCI,
2017), até os limites institucionais democraticos e constitucionais (MACHADO, 2012;
LIMA; FRANCA, 2019) da atuacdo do judicidrio. Apesar de todos estes pontos de
integrarem quase de forma adjunta a discussdo que se pretende estabelecer, o olhar
langado ao direito a saude e, especificamente, a judicializa¢do da saude, se da a partir da
forma pela qual a Corte compreende instuticionalmente o seu papel.

Perceba-se que no caso das Cortes que integram a América Latina (Brasil e
Colombia) a compreensdo a propria Corte tem sobre o seu papel no desenho institucional
foi completamente diferente. Enquanto a CCSA demonstrou-se consiente de todas as
limitagdes constitucionais e institucionais, a CCC e o STF adotaram posturas
notavelmente mais interventivas.

Rosevear (2018, p. 177-196), analisando o caso da Africa do Sul e do Brasil afirma
que essa diferenca se justica, fundamentalmente por trés fatores especificos: 1) a cultura
judiciaria adotada; 2) As diferengas entre a natureza da educagao juridica nos dois paises;
3) na natureza do julgamento como atividade profissional. Além disso, também sao trés
0s apectos que contribuiram para a divergéncia em termos de desenho institucional: 1) o
numero real de juizes em cada jurisdi¢do; 2) a doutrina do precedente; 3) a natureza dos

tribunais de ponta. Com relagdo ao ultimo aspecto, se destaca a quantidade de matérias
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diferentes julgadas pelo STF diante da sua dupla competéncia para atuagao, hora como
Corte Constitucional e hora como Tribunal Superior.

Fica claro que aqui também nao se pretende discutir a (i)legitimidade do judiciério
na criacdo de politicas publicas, mas avaliar se a atuacdo judicial ainda que para
complementacdo de politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo, da forma
como vem sendo aplicada pelo STF ¢ 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 indefini¢ao constitucional
e, assim, ditar as regras do jogo do que ¢ ou ndo tutelado. Nos casos de omissdo 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 saude o texto constitucional ao garanti-lo em seu grau mdximo e lhe
conferir aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da CF/88) possibilita a justiciabilidade deste
direito, este ¢ um ponto que nao parece ser discutivel. Mas ¢ justiciabilidade ¢ livre de
qualquer limitagdo? Com base na constituicdo brasileira, ndo é possivel evitar que
demandas sobre essa matéria cheguem ao judiciario. O que parece maleavel, pelo que ja
foi trabalhado até aqui, € a interpretagdo judicial.

Da analise da tese desenvolvida Silva (2008, p. 593), a aplicagao de uma teoria
interna dos direitos fundamentais e a busca pela vontade do legislador, ou seja, daquilo
que o legislador pretendia proteger e o tratamento dos direitos sociais, como se tivessem
a mesma estrutura dos chamados direitos individuais, ndo conduzem para a solugdo mais
adequada para melhor garantia do direito a satde.

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 da
CCC e da CCSA e repercussdes nos cenarios dos paises € possivel extrair algumas ligdes.
Em primeiro lugar que a percepcao do direito a satde por parte do STF provavelmente
esta equivocada. Em segundo, que a jurisprudéncia da Corte precisa ser reformulada e a
Corte precisa estabelecer a abrangéncia do direito a saide de forma clara e objetiva.

Com abordagem da CCC, que mais se aproxima da atuagdo do STF, verifica-se,
pelas repercussoes que seguiram que este provavelmente nao seja o melhor caminho a ser

trilhado no Brasil. Com posicionamento do CCSA, por outro lado, ¢ possivel perceber
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que uma atuacao mais racional do STF, litimitando a justiciabilidade do direito a satde,
existe a probabilidade de se promover mudancas importantes em termos orgamentarios e
nos rumos da judicializag¢do, apenas com a modificacao da jurisprudéncia do STF.

Nao ¢ possivel estimar e este nem consiste o proposito da dissertacao, mas € certo
que a judicializagdo implica na dispensacdo de recursos para além da saude, impacta,
também no or¢amento judiciario. Do mesmo modo que a mobilizagdo realizada por meio
do CNJ em esforgos empreendidos na busca de mecanismos para a conter a judicializagdo
certamente também esta implicando em (altos) custos para o Estado.

Ao se abster de definir uma limitagdo, a Corte deixa a cargo de magistrados de
instancias inferiores a deliberagdo sobre conceder ou ndo determinada medicacdo. Essa
postura, conforme dados apresentados e estudos citados no capitulo anterior, acarreta em
inflacao judiciaria. Entdo, muito provavelmente, a manuten¢cdo da postura adotada ha
cerca de vinte anos atras por parte da Corte, ndo permite vislumbrar um futuro otimista
em termos de servigos de saude e de estabilidade do proprio SUS.

O STF — parecendo ignorar todos os problemas que refletem do seu
comportamento — ainda nao foi capaz de determinar a abrangéncia do direito a saude e
isso gera inimeras preocupagdes’!, especialmente em termos or¢amentarios. E neste
sentido que a interpretagdo da Corte ¢ questiondvel quando comparada com as
experiéncias estrangeiras.

E claro que a atuagdo da Corte, por si s6 e de forma isolada ndo acarreta este
resultado. Em primeiro lugar porque hd um consenso de que a alavancada da industria
farmacéutica e o desenho institucional do sistema de saude brasileiro incentivaram a
crescente judicializagdo da satde no Brasil (BIEHL, 2013; BIEHL; PETRYNA;
GERTNER.; AMON; PICON, 2009; BIHEL; PETRYNA, 2016; FERRAZ, 2009). Em
segundo, porque vive-se um periodo de politicas de austeridade que comprometem o
or¢amento de satide no Brasil. Esse ndao é um fenomeno recente (BRAVO; PELAEZ;
MENEZES, 2020), mas que sabidamente tem se acentuado nos ultimos anos e isso €
motivo de preocupacgdo. 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 agdes € servigos publicos de saude”

(BRASIL, 2016) no pais. A ocupacao do cargo de Presidéncia da Republica, seguida por

1 Além daquela que se refere ao jogo democritico (MACHADO, 2012).
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Bolsonaro, em termos de politica de satde, ¢ apontada como “questionavel e
preocupante” (BRAVO, PELAEZ; MENEZES, 2020, p. 205).

As autoras, ao fazerem uma analise do plano de governo e dos primeiros seis de
Bolsonaro a frente da presidéncia, concluiram que a gestao se caracteriza por “medidas
regressistas” em uma “conjuntura de barbarie social e retirada de direitos” (BRAVO;
PELAEZ; MENEZES, 2020, p. 205). Ainda registra As autoras registram, por outro lado,
avancos na convocacao e organizacao da 16* Conferéncia Nacional de Saude, um espago
democratico de debate, e a participacao da comunidade com diversos movimentos sociais
e de sua autonomia frente ao governo. (BRAVO; PELAEZ; MENEZES, 2020, p. 205).
Mas essa que seria uma “consequéncia positiva”, quando comparada ao que ocorreu na
Colombia, deve ser analisada com cautela.

Nos tltimos anos, a Africa do Sul tem chamado a atengdo de pesquisadores. O
contraste em niumero de litigios envolvendo demandas de saude, quando comparada com
paises da América Latina, como Coldmbia e Brasil, por exemplo, € o que se destaca. No
A Africa do Sul teve um numero significativamente reduzido, quando comparado aos
demais mencionados. Isso fez com que o pais nao fosse objeto de estudos mais densos
durante anos e ainda hoje ¢ pouco estudado (ANDIA; LAMPREA, 2019).

A partir dessa constatagdo, o questionamento parecer ser como o STF poderia
adotar uma postura mais racional? Ao longo do texto foram apresentadas algumas pistas
do que se entende pela resposta mais adequada no caso dos medicamentos: a abrangéncia
do direito a saude na CF/88 nao compreende a justiciabilidade de medicamentos que se
encontrem fora das listas dos SUS, quando ja tiver sido realizada pesquisa de impacto
orcamentario pelo 6rgdo administrativo competente (CONITEC). Somente em casos de
omissao estatal, quando ausente pesquisa de impacto or¢gamentério ou quando esta nao
for suficiente para comprovar que a implementagao do medicamento em custo/efetividade
¢ capaz de comprometer o or¢amento, definidos os critérios para tanto ¢ que se tem
situacdo passivel de execucdo judicial. O caminho que parece mais adequado
constitucionalmente falando ¢ a limitacao da justiciabilidade do direito a saude no ambito
de medicamentos, recorte a que se dedica exclusivamente essa pesquisa. Eventuais
restri¢des a servigos e procedimentos ficam a cargos de novos estudos da comunidade

cientifica.



CONCLUSAO

A pesquisa partiu da analise de pesquisas que apontaram o proprio STF como
ator principal da judicializagdo da saude no Brasil. Corroborando esta conclusao, outros
estudos citados ao longo do texto contribuem para a afirmacdo de que a repercussio do
comportamento adotado pelo STF nas demandas de medicamentos provavelmente
comprometera o or¢amento em saude publica no Brasil.

A analise da jurisprudéncia do STF permitiu verificar que a Corte, ao decidir os
casos avaliados, concebe o direito a saade como um direito absoluto, desconsiderando
fatores externos de eventual restricdo. A Corte, em suas decisdes, ndo leva em conta o
interesse coletivo. Desconsidera ainda, decisdes em ambito administrativo por 6rgaos
legalmente competentes para avaliar os impactos da incorporacdo de um novo
medicamento 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 decisdrias, mantém o seu entendimento judicial. Por outro
lado, busca outras formas de solugdo para a judicializagdo, como por exemplo, agdes
encabecadas pelo CNJ, 6rgdo que nao detém competéncia para tanto, e ainda implica em
mais custos para o Estado, ndo tendo sido objeto do estudo o levantamento e apuracao,
bem como eventuais impactos destes custos.

No ano de 2019, com o julgamento do Recurso Extraordinario 657.718/MG,
esperava-se uma mudanca na jurisprudéncia do STF. Mas ao invés de iluminar a solug¢ao
para o problema, o STF ndo inovou no tratamento da questdo. Seguiu o posicionamento
anteriormente adotado pelo STJ e manteve a mesma técnica decisoria — e praticamente os
mesmos critérios — utilizados em casos anteriores. O Unico critério diferente estabelecido
pela Corte recai sobre os medicamentos de carater experimental, que ndo possuem
nenhum tipo de registro, sendo vedada a sua concessdo. Medicamentos sem registro na
ANVISA, segundo a Corte, podem ser concedidos excepcionalmente. Todavia, como
visto, quando confrontada com a realidade fatica, consubstanciada em nimeros e dados,
a decisdo ¢ questionavel em termos praticos.

Diante dos contrastes que se inserem, realizou-se uma analise comparatista entre
as jurisculturas do Brasil, da Colombia ¢ da Africa do Sul, buscando responder ao
problema de pesquisa proposto. O desenvolvimento do trabalho contribuiu para a

confirmagdo da hipdtese. Nos trés casos analisados, os contextos socioeconomicos dos



paises sdo marcados por elevada desigualdade e a promulgacdo de Constitui¢des
democraticas como marco (simboélico) de rompimento com periodos autoritarios.

Essas iniquidades e os sistemas de satde de cada um dos paises refletiram se
demandas judiciais de satde, havendo varia¢des tanto na postura adotada por cada uma
das Cortes, quanto nas repercussdes de suas decisdes diante do posicionamento adotado.

O Brasil e a Colombia possuem situagdes muito similares: as Cortes se destacam
por uma atuagdo progressista em termos de saude e concebem o direito a saide de forma
bastante similar e isso fomentou um alto indice de demandas judiciais em saude. A
diferenca ¢ que no ano de 2008 a CCC, tentando frear a avalanche de litigios individuais,
proferiu importante decisdo que avaliou e determinou mudangas diretamente nas politicas
de satde da Coldémbia. Mesmo diante desta postura, a decisdo ndo foi suficiente para frear
a judicializacdao e, segundo apontam alguns estudos, provavelmente, tampouco para
melhorar as prestagcdes de saude e a efetivagdo deste direito no pais. O STF, por outro
lado, até o ano de 2019 — ano em que foi proferida a ultima decisdo analisada — sequer
adotou uma postura decisoria na tentativa de uma possivel solu¢ao no Brasil.

Em contraste ao 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
¢ capaz de atender uma minima parcela da populacdo 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 mudancas estruturais importantes no
pais. Ha indicios de que isso se deve ao posicionamento da Corte e, mais especificamente,
a técnica utilizada pela Corte. Além disso, nesse sentido, parece que a CCSA adotou a
postura que democraticamente se considera a mais adequada. Ao restringir a
justiciabilidade do direito a saude, a Corte considerou as restrigdes externas no momento
da ponderacao. E, quando comprovada a ineficiéncia/deficiéncia na atuagao do Estado,
também determinou mudangas nas politicas publicas existentes, mantendo, assim, as
regras do jogo democratico. Ainda que este ndo seja o propdsito principal do trabalho, ¢
importante mencionar para que estudos futuros que eventualmente problematizem a
atuacao 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, a presente dissertacdo conduz a conclusdo de que,
possivelmente, a solug@o para o problema da judicializagdo esteja sob as togas do proprio

STF. Ha evidéncias, de que restringir a justiciabilidade de medicamentos com base em



critérios claros, racionais e especificos, ¢ contribuir para a solucao da judicializa¢do da

saude, com base na experiéncia sul-africana.
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