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RESUMO: Trata-se de estudo comparativo das principais decisdes do Supremo Tribunal Federal e
da Corte Constitucional da Africa do Sul sobre o direito a satde. Através do entendimento desses
dois orgdos julgadores acerca da interpretacdo e aplicagdo dos pardmetros do minimo existencial/
minimum core, a razoabilidade, as obrigagdes positivas/ negativas, alocacdo de recursos, e do
parametro processual da escolha entre litigios individuais e coletivos, procuramos identificar o tipo
de protecgao conferida ao direito a saude. Os achados da pesquisa revelam que a experiéncia brasileira
de revisao judicial do direito a satide ¢ de tipo forte, pois reconhece o direito subjetivo a saude, possui
clara preferéncia pelos litigios individuais estabelecendo uma forte protecdo do nicleo essencial
desse direito que € protegido de alegagdes de falta de recursos por parte do poder publico. Por outro
lado, a revisdo judicial sul africana apresenta um modelo de tipo fraco no qual a Corte Constitucional
daquele pais age com deferéncia aos demais poderes, sem a delimitagdo de um minumum core,
refutando uma interpretagdo positiva de garantia e promog¢ao do direito a satde e a vida.
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ABSTRACT: This is a comparative study about the main judgments of the Brazilian Federal
Supreme Court and the Constitutional Court of South Africa in the right to health. Through the
understanding of these two judging bodies about the interpretation and application of the following
parameters: the minimum core, reasonableness, positive / negative obligations, resource allocation,
and the procedural parameter about the choice between individual and collective litigation, we

* Paula Uematsu Arruda. Doutoranda em Direito Publico pela Universidade de
Coimbra. Mestre e Especialista em Direito Internacional pela Universidade de
Lisboa. Advogada. E-mail: paulauematsu@yahoo.com.br. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/6602987216953839; ORCID http://orcid.org/0000-0002-7063-619X

Artigo recebido em 07/02/2021 e aceito em 18/04/2021.

Como citar: ARRUDA, Paula Uematsu. Judicializagdo da satde: as experiéncias do
Brasil e da Africa do Sul. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 24, n.
40, p. 325-358, jul./dez. 2020. Disponivel em: https://ojs.franca.unesp. br/index. php/
estudosjuridicosunesp/issue/archive.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.24, n.40, 2020 325



seek to identify the type protection given to the right to health. The research findings reveal that the
Brazilian experience of judicial review in the right to health is strong, recognizing the subjective
right to health, has a clear preference for individual litigation, establishing a strong protection of
the essential core of this right that is protected from allegations of lack resources on the part of the
public authorities. On the other hand, the South African Court presents a weak model of judicial
review in which the Constitutional Court of South Africa acts with deference to other powers,
without delimiting a minimum core, refuting a positive interpretation to fulfill and promote the right
to health and life.

Keywords: Brazil. South Africa. judicialization. right to health. social rights. public policy.
INTRODUCAO

O presente artigo ¢ um estudo comparativo sobre a protecao
conferida pelas jurisdi¢des brasileira e sul africana aos direitos economicos
e sociais (DES), especificamente ao direito a saude. A escolha da Corte
Sul Africana como modelo comparativo a jurisdi¢do brasileira justifica-
se pelo fato de que seus julgados ganharam proeminéncia por parte dos
constitucionalistas e internacionalistas de vdarias partes do mundo. Nos
ultimos anos, suas decisdes t€ém sido amplamente discutidas no meio
académico por autores como Schneider, 2013; Novais, 2010; King, 2012;
Ginsburg e Dixon, 2013. Ao selecionar alguns dos principais leading cases
do Supremo Tribunal Federal (STF) e da Corte Constitucional da Africa
do Sul sobre o assunto, consideramos que a jurisprudéncia escolhida
reflete as decisdes pioneiras € inovadoras desses tribunais, que, devido
a sua importancia, sdo constantemente citadas em julgados posteriores e
objeto de estudo e analise da doutrina.

Argumentamos que esses Tribunais utilizam alguns parametros
para interpretar e aplicar os DES. Desse modo, utilizamos o entendimento
dessas duas Cortes sobre a interpretagdo e aplicagao do minimo existencial/
minimum core, a razoabilidade, as obrigagdes positivas/negativas e os
recursos escassos para comparar o tipo de protecdo conferida por esses
orgaos julgadores ao direito a satude, ou seja, se a judicializagdo colabora
para realizar o papel transformativo almejado pelas Constituicdes desses
dois paises. Consideramos também o parametro processual da escolha
entre litigios individuais e coletivos, pois a preferéncia por um ou pelo
outro modelo de solucdo de litigios pode influenciar na realizagdo do
direito a saude.

Os achados revelam que a experiéncia brasileira de revisao judicial
do direito a saude ¢ de tipo forte, nos moldes da classificacdo adotada
por Tushnet (2009, p. 248). Suas caracteristicas sdo o reconhecimento
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do direito subjetivo a satide com uma clara preferéncia pelos litigios
individuais e forte protecdo do nucleo essencial desse direito de alegagdes
de falta de recursos por parte dos gestores afastando o poder discricionario
dos gestores publicos (FERRAZ, 2019, p. 19; WANG, 2015, p. 621). Por
outro lado, a revisdo judicial sul africana apresenta um modelo de tipo
fraco (LANDAU, 2014, p. 245). A Corte Constitucional daquele pais age
com deferéncia aos demais poderes, sem a delimitacdo de um minumum
core, afastando uma interpretacdo positiva de garantia e promog¢dao do
direito a satide e a vida. Ou seja, as decisdes € acdoes em matéria de satde
sdo majoritariamente tomadas pelos atores politicos e ndo pelo judiciario.

O artigo esta dividido em quatro se¢des. Na primeira se¢do
tratamos dos desafios impostos ao poder judiciario quando instado a decidir
sobre um direito econdmico e social. Na segunda se¢do estudamos alguns
julgados emblematicos das Cortes da Africa do Sul e do Brasil sobre o
direito a saude, através dos parametros para interpretacao e aplicacao desse
direito. Na terceira se¢do abordamos a escolha entre litigios individuais e
coletivos e suas consequéncias. Na quarta e ultima secao realizamos um
resumo comparativo dos achados da pesquisa.

1 JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS ECONOMICOS E
SOCIAIS E O DESAFIO DAS CORTES CONSTITUCIONALIS.

Justiciabilidade ¢ a capacidade de reivindicar um remédio perante
um 6rgdo independente e imparcial quando uma violagdo de um direito
ocorreu ou podera ocorrer. No caso especifico dos direitos econdomicos e
sociais, a justiciabilidade comporta duas questdes centrais: a) reconhecer
que os DES sdo, tanto quanto os direitos civis e politicos, passiveis de
apreciacao pelos orgaos judiciais. Tanto os DES quanto os direitos civis e
politicos possuem dimensdes negativas e positivas, nao havendo, portanto,
diferengas que justifiquem um tratamento diferenciado em relacdo a
justiciabilidade (SHUE, 1984, p. 85; EIDE, 1995, p. 9).

Nao haveria que se falar em falta de densidade normativa e,
portanto, de impedimentos a adjudicacdo das obrigagdes positivas por
parte dos Tribunais, os quais devem julgar o dever estatal de cumprir
concretamente com uma determinada obrigacdo independentemente se
ela revela um DES ou um direito politico e civil; b) refutar argumentos
baseados na ilegitimidade e incapacidade das Cortes para decidir sobre
direitos socioecondmicos.
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O argumento de que os DES deveriam ser deixados apenas para
a esfera politica, pois seria antidemocratico que juizes ndo eleitos pelo
voto popular interviessem em questoes exclusivamente politicas como nas
escolhas dos outros poderes sobre prioridades na elaboracdo, execucgdo e
alocagdo de recursos de politicas pubicas. A seguir trataremos com mais
precisao essas questoes.

1.1 Sobre a legitimidade e capacidade das Cortes

Adeptos da teoria democratica argumentam sobre a falta de
legitimidade democratica do Poder Judicidrio, cujos membros nao
sdo eleitos pelo voto popular, para atuar ativamente no desenho e na
implementagdo das politicas publicas. Seria antidemocratico que juizes
nao eleitos interviessem em questdes exclusivamente politicas como nas
escolhas dos outros poderes sobre prioridades na elaboracdo, execugdo e
alocagdo de recursos de politicas pubicas. Para eles, o poder judiciario
claramente nao deveria assumir um papel politico (PALMER, 2009, p. 14;
SUSTEIN, 1997, p. 329). Criticos a uma participagdo ativa dos juizes em
questoes politicas consideram essa acdo um sinal de abandono do terreno
das leis ao adentrar no campo da politica no qual imperam as negociagdes
e barganhas (ROACH, 2009, p. 9).

Segundo Waldron (1999, p. 2013), um dos maiores expoentes da
teoria democratica, justiciabilidade significa dar aos juizes o poder de decidir
definitivamente, ou seja, de ter a ultima palavra sobre um determinado
assunto sem que essa decisdo possa ser revertida por atos de outros
poderes. Para os adeptos dessa corrente, dar aos juizes o poder de decidir
sobre determinadas questdes, como as relacionadas aos DES comportaria
um profundo desrespeito aos valores democraticos e representativos. O
exercicio do judicial review “importa sempre em uma afronta a vontade
da maioria, representada pelo Parlamento” (MELLO, 2004, p. 205).
Promovendo uma autocontengao judicial (CANOTILHO, 2000, p. 1224),
os juizes deveriam negar a justiciabilidade das questdes politicas.

Questiona-se também a falta de capacidade das Cortes que ndo
estariam preparadas para realizar desenhos e planejamentos detalhados
de politicas publicas. Juizes ndo possuiriam conhecimento técnico e
informacdes suficientes para planejar agcdes de politicas publicas, contudo,
eles estariam aptos a identificar a auséncia de uma politica publica ou a
presenga de uma violagdo ou omissdao governamental.
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Para um outro grupo de tedricos, a participagdo do judicidrio
pode ser vista como fendmeno que contribui para o desenvolvimento
democratico.

Vianna, Burgos e Salles (2007 p. 41) argumentam que o “boom
da litigagdo” ¢ um fendmeno mundial das democracias contemporaneas
estimulado, especialmente, por conta da distancia existente entre
representantes e representados. A constitucionalizagdo de direitos e
a criacdo de mecanismos de controle constitucional seriam “formas
de aperfeicoamento da democracia contra a tirania das maiorias
legislativas ou poderes executivos hipertrofiados” (ARANTES, 2013,
p. 201). Essa atuagdo do judicidrio seria, portanto, democraticamente
legitima, por impedir a inércia dos demais poderes em concretizar as
garantias constitucionais.

Vista como um fendmeno conexo ao processo de democratizagao,
a judicializacdo da politica contribuiria para o surgimento de um padrdo
de interacdo entre os poderes, desta forma o papel do judicidrio ndo se
limitaria @ mera protecao dos direitos fundamentais (civis, politicos,
sociais, econdmicos e culturais), acumulando, também a importante fung¢ao
de promocao e garantia desses direitos, ou seja, haveria uma ampliag¢ao das
fungdes do judiciario que, ao promover e garantir a efetividade dos direitos
constitucionalmente assegurados estaria cumprindo com o seu papel politico
e colaborando com o aperfeicoamento da democracia. Para outro grupo
de teoricos representados por Ely (1980, p. 103) a democracia, concebida
como governo da maioria, por vezes exclui a minoria do processo politico.
O poder judiciario desempenharia um papel fundamental na corre¢ao dessa
desigualdade atuando como uma instituicdo fortalecedora do processo
democratico, revelando uma atuagdo contramajoritaria do judicidrio na
preservacao dos direitos das minorias, promovendo um canal institucional
de vocalizagao dos interesses desses grupos que geralmente sao excluidos
do processo politico (GRINOVER, 2014, p. 16) As Corte desempenhariam,
portanto, um papel ndo competitivo e sim fortalecedor da democracia
permitindo que algumas vozes minoritarias sejam incorporadas, ainda
que minimamente ou de forma marginal, na elabora¢do dessas politicas
(TAYLOR, 2007, p. 230).

A discussdo sobre a capacidade e legitimidade das Cortes para
decidir sobre uma questdo relacionada a um direito social estd no cerne
da classificagao adotada por Tushnet (2006, p. 4) entre revisdo judicial
de tipo forte e fraca. De acordo com o autor as Cortes adotam um modelo

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.24, n.40, 2020 329



fraco de judicializagdo do direito a saude quando agem com deferéncia aos
demais poderes, ou seja, deixam para os poderes democraticamente eleitos
a ultima palavra mesmo quando o que estd em causa ¢ uma questao de
interpretacdo constitucional. As Cortes prefeririam adotar um modelo fraco
por comportar um baixo custo de legitimidade e capacidade. Por outro lado,
um modelo forte ¢ adotado quando as Cortes detalham minuciosamente o
que a administracdo deve fazer, identificando metas, estabelecendo prazos
especificos para o seu cumprimento (TUSHNET, 2009, p. 248).

1.2 Quem deve decidir sobre a alocacao de recursos?

Outra questdo relacionada com a legitimidade e capacidade
do judiciario é a discussdo sobre alocagdo de recursos, uma vez que a
judicializagao de uma obrigagao positiva implicaria também numa decisao
sobre a alocagdo de recursos estatais destinados ao seu cumprimento. De
acordo com um grupo de tedricos sempre que uma decisao envolver gastos
publicos ela deveria ser tomada pelo poder politico, o qual é competente,
segundo o principio da separacdo de poderes, para decidir sobre questdes
or¢amentais. Se o poder judiciario assumisse esse papel ele estaria
invadindo a esfera de competéncia de outro poder (SHANY, 2007, p. 78).
Portanto, o foro judicial ndo seria o mais adequado para discutir e decidir
questdes de politicas publicas que podem priorizar objetivos, distribuir
recursos, e equilibrar interesses divergentes (FULLER, 1978, p. 198).

A decisdo sobre politicas publicas relacionadas aos direitos sociais,
principalmente pelo fato de envolver alocag¢do de recursos, ndo deveria ser
tomada em sede judicial, mas sim em processos amplamente democraticos
e de contestacdes publicas, ou seja, caberia ao poder politico e ndo ao poder
judicial as decisdes sobre politicas publicas e alocagdes de recursos. Afastando
a atuacao do judiciario como policymakers, a concretizagao dos direitos sociais
deve ser uma conquista da sociedade civil realizada por meios politicos.

Essa critica esconde o fato de que a protecao dos direitos civis
e politicos também possui consequéncias orcamentdrias. Tanto os DES
quanto os direitos civis e politicos podem assumir duas dimensdes: uma
positiva € uma negativa as quais comportam diversas obrigagdes (de
promogao, de respeito e de protecdo). A obrigacdo de respeito € negativa,
as demais sdo positivas. A obrigagdo de proteger ¢ positiva, pois o Estado
deve agir no sentido de proteger os individuos contra violagdes a seus
direitos humanos por parte dos particulares. Em relagdo a obrigag¢do de
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promover o Estado dever facilitar, fornecer e garantir o acesso ao direito,
agindo também positivamente. Essa dupla dimensdo que os direitos
comportam ¢ denominada por Fredman (2008, p. 22) de overlapping.

Assim, o direito a vida, usualmente caracterizado como sendo um
tipico direito de liberdade também possui uma dimensao positiva, ou seja,
uma dimensao de direito social quando o Estado possui a obrigagdo de
protegé-lo ou promové-lo. Também o direito a educagdo, costumeiramente
classificado como direito social, possui uma dimensdo de direito de
liberdade quando a obrigacao for negativa ou seja de respeito.

Alegacdes sobre a falta de justiciabilidade dos DES baseadas na
suposta falta de competéncia do poder judiciario para decidir acerca da
alocacao de recursos nao poderiam prosperar uma vez que ao decidir sobre
a dimensao positiva de um direito civil ou politico juizes também estariam
decidindo sobre questdes de ordem orgamentaria.

Portanto, assumir o carater unitario dos direitos fundamentais é
essencial para afastar argumentos sobre a falta de justiciabilidade dos DES.

2 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DA CORTE CONSTITUCIONAL DA AFRICA DO SUL NOS
LITIGIOS RELACIONADOS A SAUDE

Na presente secdo faremos um estudo das principais decisoes do
Supremo Tribunal Federal e da Corte Constitucional da Africa do Sul sobre
o direito a satide. Argumentamos que as Cortes adotam alguns parametros
para interpretar e aplicar os DES. Esses pardmetros sdo utilizados no
presente trabalho como forma de comparar as especificidades dos julgados
dessas Cortes em litigios envolvendo os direitos sociais, especialmente
o direito a satde. zO entendimento dessas duas Cortes sobre o minimo
existencial/ minimum core, a razoabilidade, as obrigacdes positivas e
negativas e 0s recursos escassos serdo utilizados para comparar o tipo de
protecdo conferida por esses o6rgdos julgadores ao direito a saide. Além
disso, acrescentamos ao estudo um parametro processual que ¢ a escolha
entre litigios individuais e coletivos. A preferéncia por um ou pelo outro
modelo também influenciaria na realizag¢ao do direito a satude.

2.1 Direito a saiide nas Constituicdes Brasileira e da Africa do Sul

As Constituicoes Brasileira ¢ Sul Africana foram formuladas
apos longos periodos de governo autoritario vivenciado pelos dois paises.
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Ambas foram elaboradas com o intuito de provocar uma transformagao
simbolica e substantiva através da constru¢do de regimes democraticos
estaveis e inclusivos.

A épocadaelaboragio da Constituigio daRepublicada Africado Sul,
movimentos organizados da sociedade civil realizaram uma forte campanha
para incluir os Direitos Econdmicos e Sociais. Eles argumentaram que a
luta contra Apartheid ndo se limitava a reivindicar a realizagdo dos direitos
politicos e civis, mas também da conquista aos direitos socioecondOmicos,
como o direito a terra, moradia, educagao e saude.

Esses grupos enfrentaram certa resisténcia de outra parte da
sociedade a qual se op0s a inclus@o dos DES na Constitui¢ao, lancando
mao de argumentos como separagdo de poderes, a falta de justiciabilidade,
de legitimidade e incapacidade institucional do poder judicidrio de decidir
sobre questdes que contém implicagdes or¢amentarias.

A Corte Constitucional da Africa do Sul rejeitou essas objecdes
ndo endossando uma interpretacao rigidamente formalista da Constituicao
baseada na doutrina da separacao de poderes que impediria os tribunais de
tomar decisdes com implicagdes de politica social ou or¢gamentérias (EX
PARTE CHAIRPERSON OF THE CONSTITUTION ASSEMBLY, 1996
p. 827). Dessa forma, um amplo rol de direitos fundamentais foi incluido
na Constitui¢do da Repiiblica da Africa do Sul.

A secdo 7 da Constitui¢ao Sul Africana estabelece que “o Estado
deve respeitar, proteger, promover ¢ cumprir os direitos” contidos na
Declaragao de Direitos.

O direito a saude ¢ apresentado na secdo 27 juntamente com os
direitos a alimentacao, dgua e seguranca social. Importante observar que esse
direito esta sujeito ao disposto no inciso 2 do artigo 27: “o Estado deve adotar
medidas legislativas razoaveis e outras medidas, de acordo com os recursos
disponiveis, para alcangar a realizagdo progressiva de cadaum desses direitos”.
Ou seja, a propria Constituic@o ja estabelece quais parametros (principio da
razoabilidade, da progressividade e a reserva do possivel) a Corte, quando
instada a decidir um litigio de satde, devera adotar em suas decisoes.

No Brasil, pouco depois de recuperada a democracia uma nova
Constitui¢do foi elaborada com o objetivo de superar os graves retrocessos
do periodo ditatorial. Nesse sentido, a Carta de 1988 terminou por dar forma
ndo so6 a garantia das liberdades individuais e as regras que assegurariam a
competi¢do politica, como também as aspiracdes de justica social, dando
forma a uma Constitui¢do programatica e extensa.
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O direito a satude esta estabelecido no artigo 6° - que consagra os
“direitos sociais” -, e nos artigos 196 ° ao 200° da Carta Magna. O principal
instrumento constitucional que compde o regime de protecdo a saude ¢
o Sistema Unico de Satide (SUS), cujos pilares sio a universalidade,
equidade ¢ integralidade nos servicos e acdes de saude assegurando que
a saude ¢ um “direito de todos e um dever do Estado” e deve ser prestada
gratuitamente a toda a populagao.

2.2 A jurisprudéncia no Brasil

A judicializagao da satde no Brasil ganhou corpo por volta dos
anos 90, quando o Poder Judiciario brasileiro alterou o seu entendimento
acerca da interpretagdo e aplicacdo dos direitos sociais previstos na
Constitui¢ao. A compreensdo de que os DES eram direitos programaticos
mudou com o desenvolvimento de novas jurisprudéncias que passaram
a considerar os direitos sociais como verdadeiros direitos subjetivos dos
cidadaos sujeitos a aplicagdo imediata e passiveis de garantia pela via
judicial. Desse modo, a judicializacdo da saude cresceu nos anos 2000
e atualmente continua em nivel elevado. Ferraz relata que “mais de 800
mil novas ac¢des envolvendo a satide publica ingressaram nos tribunais
brasileiros nos ultimos cinco anos, sendo uma grande parte delas pedidos
de medicamentos contra o Estado” (FERRAZ, 2019, p. 2).

As decisdes do STF sobre litigios relacionados a satde podem
ser divididas em trés fases. A primeira fase revela um exemplo de modelo
forte de revisao judicial denominada por Ferraz como “a jurisprudéncia do
direito a tudo” (FERRAZ, 2019, p. 9). Em uma segunda fase o STF mostra
maior deferéncia aos demais poderes, por fim na terceira fase estabelece
alguns parametros para a concessao de medicamentos e tratamentos.

PET 1246 ¢ um leading case brasileiro que inaugura a primeira
fase das decisdes do STF em matéria de saude. O requerente pleiteou
financiamento publico para realizar um tratamento experimental
administrado nos EUA para a distrofia muscular de Duchenne, uma doenga
degenerativa que afeta criangas. O relator, Ministro Celso de Mello, alegou
que entre proteger o direito a vida, um direito constitucional fundamental
e inalienavel, e um interesse financeiro e secundario do Estado, deve-se
proteger o primeiro (BRASIL, STF, PET 1246, 1997).

Esse argumento foi adotado em diversos casos subsequentes de
demanda por medicamentos e tratamentos. Assim, a maioria das decisdes
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do Supremo Tribunal Federal relativas as questdes de saude adotam o
entendimento de que se trata de um direito publico subjetivo, ou seja,
ao poder publico incumbe formular e implementar politicas sociais e
econdmicas que visem garantir aos cidadaos acesso universal e igualitario
a assisténcia médico-hospitalar, uma vez que “a interpretacdo da norma
programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente.”. Além disso, o STF associa a realizagao do direito a satide
ao direito a vida, estabelecendo, em diversos julgados que “o direito a

saude representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida” (BRASIL, RTJ 175/1212-1213, 2004).

2.2.1 Disponibilidade financeira

A jurisprudéncia adotada pelo STF ressalta que argumentos
estatais baseados na reserva do possivel, na indisponibilidade financeira
do Estado ou no poder discricionario governamental sobre alocacdo de
recursos nao podem ser alegados quando o que esta em causa € 0 minimo
existencial de um direito social. Esse entendimento ficou claro desde o
célebre julgado da Corte Suprema, sobre politicas publicas, a ADPF 45:

Nao se mostrard licito, no entanto, ao poder publico,
em tal hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva
do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo
ou, at¢é mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(BRASIL, STF, ADPF 45, 2004).

2.2.2 Minimo existencial

Outra caracteristica da jurisprudéncia desenvolvida pelo STF na
defesa da efetividade dos direitos sociais é o recurso a doutrina do minimo

334 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.24, n.40, 2020



existencial. A prote¢do desse nlicleo minimo dos direitos sociais deve ser
observada pelos governantes quando da elaboragdo e implementagdo de
politicas publicas. Esse nticleo basico dos direitos nao pode ser atingido
por alegacdes de falta de recursos disponiveis para a sua implementagao:

Ao apurar os elementos fundamentais da dignidade humana
(o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se deverdo
investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgcamentarias, ¢ capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel
(BRASIL, STF, ADPF 45, 2004).

2.2.3 Obrigagdes positivas e discricionariedade do poder publico

No entendimento da Suprema Corte brasileira a saude ¢
tipico direito de presta¢do positiva, dessa forma, recai sobre o poder
publico “a obrigacdo de tornar efetivas as acdes e prestacdes de saude.”
O dever estatal de efetivar os direitos fundamentais sociais impde
limites a discricionariedade administrativa “o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia
de implementacdo de politicas publicas discriminadas na ordem social
constitucional.” (BRASIL, STF, RE 727.864/PR, 2017).

Na segunda fase de seus julgados o STF alterou o seu enfoque
individualista do direito a satide preocupando-se mais com as politicas
publicas adotadas pelo Estado.

No caso SS 3073 / RN que versa sobre pacientes portadores
de doengas renais cronicas e cancer, o tribunal decidiu que art. 196 da
Constituicdo da Republica, o qual assegura o direito a saude, refere-se,
em principio, a efetivacao de politicas publicas que alcancem a populagao
como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a
situacdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os
recursos necessarios a reabilitagdo da satde de seus cidadaos ndo pode
inviabilizar o sistema publico de saude:

Com o custeio do medicamento em questdo em prol
do impetrante, estd-se diminuindo a possibilidade de
serem oferecidos servigos de satide basicos ao restante da
coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo
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impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da lista
do Programa de Dispensacao de Medicamentos em Carater
Excepcional do Ministério da Satde, certo, ainda, que ele se
encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também,
que o Estado do Rio Grande do Norte ndo esta se recusando
a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme
asseverou em suas razoes, o medicamento requerido ¢ um
plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo
(BRASIL, STF, SS 3073 RN, 2007).

Conceder um tratamento ou medicamento sem que haja uma
politica publica preestabelecida que garanta esse direito pode gerar um
“efeito multiplicador” (SS 1.836-AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso,
Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares de
pessoas em situagcdo potencialmente idéntica aquela do requerente. Esse
efeito seria indesejado, pois poderia interferir na gestdo administrativa do
executivo.

Durante essa segunda fase, embora o o6rgdo julgador tenha
promovido uma alteragdo no enfoque da interpretagao do direito a satde,
focando nas politicas publicas e seus efeitos sobre a populacdo no geral, o
STF nao abandonou de vez a abordagem que reconhece o direito individual
ilimitado a satide prevalecendo ainda o entendimento do direito a tudo na
jurisprudéncia da Suprema Corte como revela Wang:

Apds quase 20 anos indo e voltando na tentativa de estabelecer
critérios para a revisdo judicial (...) a interpreta¢do de que o
direito a saude da aos pacientes o direito de receber qualquer
tratamento de satide de que necessitem, porque a saide e a vida
das pessoas superam os ‘interesses financeiros e secundarios
do Estado’, ainda ¢ uma abordagem que prevalece na mais
alta Corte do Brasil (WANG, 2015, p. 621).

Toda essa forte defesa do direito a satide e a vida redundou em
inimeras agoes judiciais pleiteando acesso a medicamentos, tratamentos
e diversas demandas de saude. Essa interpretagdo do direito a satde
considerada por Ferraz (2019, p. 10) como “absolutista”, impediu nao
sO que alegacdes estatais baseadas na indisponibilidade financeira do
Estado fossem aceitas, como também argumentos para a ndo concessao de
prestagdes relativas aos direitos a satde e a vida. Contribuiu também para
bloquear outras reinvindica¢des estatais baseadas na falta de evidéncia
cientifica de que um tratamento ou medicamento seja eficaz € na aprovagao
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pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) do uso de
determinado medicamento.

Somente em uma terceira fase da judicializagdo da saude, o
STF buscou racionalizar o processo de concessdo de medicamentos e

\

tratamentos impondo requisitos & sua concessdo, estabelecendo que
as autoridades nao podem negar a populacdo (salvo mora irrazoavel na
apreciagdo do pedido de registro) tratamentos e medicamentos que ja sdo
oferecidos dentro do Sistema Unico de Satde, que foram aprovados pela
ANVISA e que ja passaram por testes e, portanto, ndo sdo considerados
experimentais.

Medicamentos ndo registrados na Anvisa. Impossibilidade
de dispensacdo por decisdo judicial, salvo mora irrazoavel
na apreciagdo do pedido de registro. 1. Como regra geral,
o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) por decisdo judicial. O registro na Anvisa
constitui protecdo a saude publica, atestando a eficacia,
seguran¢a ¢ qualidade dos farmacos comercializados no
pais, além de garantir o devido controle de pregos. 2. No
caso de medicamentos experimentais, i.e., sem comprovagio
cientifica de eficacia e seguranga, ¢ ainda em fase de
pesquisas ¢ testes, ndo ha nenhuma hipétese em que o Poder
Judiciario possa obrigar o Estado a fornecé-los. Isso, é
claro, ndo interfere com a dispensagdo desses farmacos no
ambito de programas de testes clinicos, acesso expandido ou
de uso compassivo, sempre nos termos da regulamentagdo
aplicavel. 3. No caso de medicamentos com eficacia e
seguranga comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem
registro na ANVISA, o seu fornecimento por decisdo judicial
assume carater absolutamente excepcional e somente podera
ocorrer em uma hipétese: a de mora irrazoavel da Anvisa
em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°
13.411/2016) (...) E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitdrio, em caso
de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de
registro. (BRASIL, STF, RE 657718, 2019).

2.3 Ajurisprudéncia da Africa do Sul

Soobramoney foi um dos primeiros grandes casos da Corte
Constitucional Sul Africana a decidir sobre os direitos socioecondmicos. O
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requerente, um homem desempregado nos estagios finais de insuficiéncia
renal cronica, requereu a Corte que o hospital lhe disponibilizasse um
tratamento de dialise, pois sem acesso a essas secdes 0 requerente morreria
por ndo dispor de recursos para pagar pelo tratamento em uma rede privada.
O hospital estadual de Addington negou ao sr. Soobramoney o acesso ao
tratamento. A decisdo foi defendida nos termos da politica do hospital
relativa a distribuicdo dos escassos recursos de didlise, a qual dispde que
sdo negados 0 acesso ao tratamento para os pacientes cuja condi¢do ¢
irreversivel e que sdo inelegiveis para um transplante de rim. O requerente
alegou violagdo ao direito a vida e a se¢do 27(3) que estabelece que a
ninguém deve ser recusado tratamento médico emergencial.

2.3.1 Dimensdes positivas e negativas do direito a vida

O pedido do requerente foi negado pela Corte que interpretou o
direito a vida em sua dimensao negativa quando alegado em uma situacao
de fornecimento de tratamento médico, ou seja, implicando no dever
de ndo interferéncia na sua realiza¢do, ndo comportando uma dimensao
positiva de promover o sustento da vida.

As palavras "tratamento médico de emergéncia" podem estar
abertas a uma ampla constru¢do que incluiria o tratamento
continuo de doencas cronicas para prolongar a vida. Mas este
nao ¢ seu significado habitual, e se esse fosse o proposito da
norma estabelecida na sessdo 27 (3), seria de se esperar que
ela fosse expressa em termos positivos e especificos (SOUTH
AFRICA CONSTITUTIONAL COURT SOOBRAMONEY,
1997).

Portanto, na opinido da Corte, anorma estabelecidana Constitui¢ao
garante o tratamento médico e emergencial "necessario e disponivel" para
evitar danos em casos de extrema urgéncia, porém nao se aplica no caso de
fornecimento de tratamento continuo de doengas cronicas com o proposito
de prolongar a vida.

O requerente sofre de insuficiéncia renal cronica. Para ser
mantido vivo por dialise, ¢ exigido tratamento duas a trés
vezes por semana. Esta ndo ¢ uma situagdo emergencial
que exige tratamento corretivo imediato. A demanda
do requerente para receber tratamento de dialise em um
hospital estadual deve ser determinada de acordo com as
disposi¢des das segoes 27 (1) e (2) e ndo a segdo 27 (3).
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Estas outras disposi¢des ddo a todos o direito de acesso aos
servigos de satde prestados pelo Estado em conformidade
com seus recursos disponiveis (SOUTH AFRICA
CONSTITUTIONAL COURT SOOBRAMONEY, 1997).

2.3.2 Recursos escassos e discricionariedade

A Corte chamou a ateng¢do para o efeito orgamentario na hipotese
de todos os pacientes que sofrem de insuficiéncia renal acionarem a
justiga para pleitear o custeio desse tratamento pelo Estado “o or¢amento
da saude teria que ser dramaticamente aumentado em prejuizo de outras
necessidades que o Estado deve atender”.

A Corte também atribuiu uma larga margem de apreciagdo a
administracao publica a qual compete tomar decisdes sobre a alocagdo dos
recursos disponiveis na area de satde, alegando a sua falta de capacidade
para decidir sobre o assunto:

A administragdo provincial responsavel pelos servigos
de saide em KwaZuluNatal deve tomar decisdes sobre o
financiamento para a saude e como esses fundos devem ser
gastos. Essas escolhas envolvem decisdes dificeis de serem
tomadas no nivel politico, sobre a fixagdo do or¢amento da
satde, e no nivel funcional, em decidir sobre as prioridades
a serem cumpridas. Uma Corte sera lenta ao interferir nas
decisdes racionais tomadas de boa-fé pelos drgdos politicos e
autoridades médicas que possuem a responsabilidade de lidar
com tais assuntos (SOUTH AFRICA CONSTITUTIONAL
COURT SOOBRAMONEY, 1997).

2.3.3 Minimum core

No caso Minister of Health and Others vs. Treatment Action
Campaign and Others (TAC) a Corte Constitucional da Africa do Sul
rejeitou uma interpretagcdo do direito a satide baseada no estabelecimento
de um nucleo minimo desse direito alegando sua incapacidade institucional
para determina-lo. No entendimento da Corte:

Os direitos socioecondmicos da Constitui¢do ndo devem ser
interpretados como dando a todos o direito de exigir que um
nucleo minimo (minimum core) seja fornecido. O nucleo
minimo esta sujeito a razoabilidade, ndo sendo auténomo.
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E impossivel fornecer a todos acesso imediato mesmo que
seja a um nucleo minimo essencial. Tudo o que € possivel e
tudo o que se pode esperar do Estado ¢ que cle aja de maneira
razoavel para fornecer acesso aos direitos socioeconémicos
de forma progressiva (...) Ao lidar com tais questdes, as
Cortes ndo estdo institucionalmente equipadas para fazer
uma ampla investigacao fatual e politica necessaria a fim de
determinar qual deve ser o nicleo minimo, nem para decidir
como as receitas publicas devem ser gastas (...) As Cortes sdo
inadequadas para julgar questdes em que as ordens judiciais
possam ter multiplas consequéncias sociais e econdomicas
para a comunidade (SOUTH AFRICA CONSTITUTIONAL
COURT, TAC, 2002).

2.3.4 Razoabilidade

A razoabilidade funcionaria, por um lado, como um padrao
para o governo conduzir suas politicas publicas e, por outro, como um
método de controle para os tribunais avaliarem a conduta governamental.
No entendimento da Corte, o método de revisdo judicial baseado na
razoabilidade ajusta-se com o sistema de separagdo de poderes, uma
vez que o poder judiciario transfere aos demais poderes a escolha nao
somente em relagdo a adogcao de politicas publicas, mas também sobre a
alocagdo de recursos para a realiza¢do dessas decisdes (SOUTH AFRICA
CONSTITUTIONAL COURT GROOTBOOM, 2000).

No caso Soobramoney a Corte considerou que as alegagdes do
hospital para recusar o tratamento de dialise ao sr. Soobramoney nao
eram irrazoaveis, injustas ou irracionais, uma vez que disponibilizar o
tratamento de didlise a todos que necessitam implicaria em aumento no
orcamento direcionado a satde, por outro lado, as demais necessidades
pelas quais o Estado também ¢ responsavel ficariam com seus orgamentos
comprometidos (SOUTH AFRICA CONSTITUTIONAL COURT
SOOBRAMONEY, 1997).

3 IMPLICACOES DOS LITiGIOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Com a transicdo dos regimes autoritarios para o democratico
muito se falou, tanto no Brasil quanto na Africa do Sul, sobre o papel
transformativo que as novas Constituigdes, ao incorporar os direitos
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econdmicos € sociais, exerceriam no processo de constru¢do para uma
sociedade mais justa e igualitaria.

No caso Soobramoney a Corte Constitucional da Africa do
Sul reforcou a importancia desse papel transformativo almejado pela
Constitui¢ao declarando que a nova Constitui¢do assumiu o “compromisso
deresolver” e “de transformar” a sociedade sul africana adotando uma nova
ordem constitucional baseada nos valores da dignidade humana, liberdade
e da igualdade, colaborando para erradicar as condi¢des de pobreza e
desigualdades existentes antes da ado¢ao da nova carta (SOUTH AFRICA
CONSTITUTIONAL COURT SOOBRAMONEY, 1997).

Nesse sentido indagamos se realmente ha um impacto
transformativo najudicializagdo dos DES que favoreca os mais vulneraveis?
Quem sdo os principais beneficiados com litigios dos DES?

3.1 A preferéncia pelos litigios individuais em detrimento dos
litigios coletivos

Como o direito a satide comporta duas faces, uma individual
e outra coletiva, sua judicializagdo impde um dificil desafio processual
relacionado aos litigios individuais e coletivos.

A judicializacdo de direitos sociais trouxe aos juizes o dever
de decidir sobre novas questdes com as quais ndo estavam habituados,
envolvendo problemas de justiga distributiva, relacionados a alocagao de
recursos, com impactos que extrapolam as partes envolvidas no litigio
(efeito policéntrico).

Para Landau (2012, p. 201) as agdes individuais sao preferiveis
pelas Cortes pelo seu baixo custo de capacidade e legitimidade, em
comparacdo com agdes coletivas que possuem um alto custo. Segundo o
autor os litigios individuais evitam que as Cortes tenham que tratar de
questdes complexas, como as que envolvem os litigios coletivos, além de
parecer que ndo estdo efetivamente interferindo nas politicas publicas.

Grinover (2014, p. 4 e 17) observa que a correspondéncia direta entre
interesses individuais — os quais deveriam ser tutelados por a¢des individuais,
e interesses coletivos - tutelados por agdes coletivas - ndo parece corresponder
a pratica atualmente vivida pelos tribunais brasileiros que apresentam
“diferentes formas de manejo dos instrumentos processuais existentes, na qual
acoes individuais provocam efeitos na coletividade e acdes coletivas, muitas
vezes, tém alcances consideravelmente limitados”. Argumenta também que
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pesquisas empiricas voltadas ao mapeamento do processo de judicializacdo
dos direitos sociais no Brasil apontam que “a atuagdo do Judicidrio produz
efeitos irracionais nas politicas publicas € no or¢gamento publico”.

Um simples pedido de fornecimento de medicamento ou vaga em
estabelecimento de ensino publico envolve questdes amplas de politicas
publicas e alocacao de recursos gerando um efeito policéntrico (decisdes
que afetam um niimero desconhecido, mas potencialmente vasto de partes
interessadas com multiplas repercussdes sociais/econdmicas complexas e
imprevisiveis, que inevitavelmente variam de acordo com cada diferenga
sutil na decisdo) (FULLER, 1979 p. 355). Desse modo, o que esta em jogo
ndo sdo meras questdes individuais e sim a realizacdo dos direitos sociais
e econdmicos de toda a coletividade.

Alguns autores criticam a participacdo dos juizes em decisdes
policéntricas alegando que o judiciario ndo poderia e ndo deveria participar
de demandas de alta complexidade cuja repercussio extrapola as partes e
os fatos em litigio (FULLER, 1979 p. 355)

Barroso (2007 p. 4) alerta para o fato de que o “excesso de
judicializacdo das decisdes politicas” provocados pela interferéncia do
judiciario colocaria em risco a sua continuidade e existéncia, podendo
desorganizar a propria administragdo publica ao decidir sobre a alocagao
de recursos. “No limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode
impedir que politicas coletivas, dirigidas a promog¢ao da saude publica,
sejam devidamente implementadas” provocando distor¢des no sistema e
prejudicando a coletividade como um todo. “Em muitos casos, o que se
revela € a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento
da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo™.

Como forma de evitar esses efeitos indesejados dos litigios
individuais, autores como Landau (2012, p. 200) e Garavito (2011 p.
1677) sugerem que litigios coletivos ou que possuam efeitos policéntricos
deveriam ser julgados através de decisOes estruturantes (structural
injuctions). Essas decisdes foram pioneiramente utilizadas nos Estados
Unidos na década de 60 do século passado. O caso Brown vs. Board of
Education of Topeka ¢ considerado um leading case desse tipo de decisao
ao reconhecer que o poder judicidrio poderia influenciar na adogdo de
politicas publicas para garantir o cumprimento dos direitos fundamentais.

Sao consideradas estruturantes as decisdes em que os litigios
transcendem o interesse individual e privado atingindo uma dimensao
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coletiva, cujo objetivo ¢ promover a reestruturacdo de determinada
organiza¢do social ou politica publica (structutal reform) a fim de que
essas politicas sejam elaboradas de forma que sua implementagdo seja
realizada em conformidade com os direitos fundamentais. Esses litigios sdo
complexos, pois agregam a colisdo de multiplos interesses sociais sendo
necessaria a alteragdo da atuagao judicial baseada em um modelo responsivo,
repressivo, que se da a posteriori, depois que os fatos ja ocorreram para um
modelo “resolutivo e participativo, que pode anteceder aos fatos lesivos e
resultar na construgdo conjunta de solugdes juridicas adequadas” (DIDIER,
ZANETTI, 2017 p. 55), envolvendo o didlogo entre o poder judicidrio
e a burocracia estatal através da difusdo dos valores constitucionais no
funcionamento das instituigdes e 6rgaos publicos (FISS, 1979 p. 2).

As decisdes estruturais também colaborariam para ampliar o
debate acerca da qualidade da democracia. Uma das caracteristicas que
proporcionam um ganho de qualidade as democracias ¢ a deliberagdo e o
debate publico. Esse tipo de decisdo contribuiria para ampliar as discussdes
sobre os direitos fundamentais.

Agindo como mediadoras e incentivadoras de uma reforma
estrutural as Cortes desempenhariam um papel fortalecedor da democracia.
A democracia ndo se resume em ser o governo da maioria. A democracia
comporta uma dimensao de cidadania que abrange o respeito e a promogao
dos direitos fundamentais, em especial os direito econdOmicos e sociais.

3.1.1 Brasil

No caso do Brasil processualistas chamam a atencdo para o fato
de que o direito processual civil foi estruturado para a resolugdo de lides
individuais. Os mecanismos para a defesa de direitos coletivos somente
foram recentemente incorporados ao ordenamento juridico brasileiro nas
décadas de 80 e 90 com a edicao da Lei da Acdo Civil Publica e o Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Usualmente, as mesmas premissas processuais que sao aplicadas aos
litigios privados sao também usadas na adjudicagao dos DES. Desse modo,
a tutela jurisdicional dos DES no Brasil se da, em regra, individualmente e
¢ submetida a instrumentos executivos tradicionais tipicos do processo civil
que funcionam sob uma logica individualizada e bipolar.

A experiéncia brasileira demonstra que, se por um lado as decisoes
judiciais em casos individuais quase sempre concedem o beneficio
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pleiteado pelo requerente, por outro nas agdes coletivas ha certa resisténcia
em decidir em favor dos reclamantes. Além disso, nos casos individuais
os tribunais tendem a ignorar o impacto econdmico das decisdes sobre o
or¢amento publico da satde, ja nas agdes coletivas, o impacto or¢amentario
¢ considerado pelos tribunais para justificar sua deferéncia a uma decisao
de racionamento feita pelas autoridades estatais (WANG, 2008, p. 25).
Nos litigios coletivos o STF considera que, devido ao amplo niimero de
pessoas que podem ser atingidas pela decisdo, podera haver grave lesdo a
ordem publica e a economia publica, agindo com deferéncia aos demais
poderes, considerando que eles sdo os mais adequados para realizar uma
analise administrativa da melhor medida a ser adotada.

No caso, entendo presente a ocorréncia de grave lesdo
a ordem publica, pois a decisdo impugnada determina o
fornecimento da medicacdo a todos os pacientes portadores
de microcefalia, exigindo tdo somente a apresentagdo de
relatério médico explicitando o diagnéstico e a necessidade
dos medicamentos, bem como a utilizagio do Sistema Unico
de Saude para o tratamento, o que ndo se coaduna, em
principio, com a rotina estabelecida pelas Portarias n.° 152/
GM-2006 e n.° 1.869/GM (...) Assim, representa grave lesao
a ordem publica o provimento judicial que obstaculiza ou
dificulta o adequado exercicio dos servigos pela Administragcao
Publica. Verifico, também, grave lesdo a economia publica,
diante de determinacdo genérica que desconsidera a analise
administrativa da melhor op¢do de tratamento e tampouco
contempla as condi¢des estabelecidas nas Portarias n.° 152/
GM-2006 e n.° 1.869/GM para o deferimento dessas medidas
(BRASIL, STF, STA 424/SC, 2010).

Curioso julgado do STF ¢ a agdo SL 256 / TO, relatada pelo
Ministro Gilmar Mendes. O caso ¢ emblematico por ilustrar a dicotomia
entre litigios individuais e coletivos e a clara preferéncia do STF pelo
primeiro em detrimento do segundo. Em uma Unica decisdo o 6rgao
julgadorndo concedeu o beneficio do transporte, alimentagdo e hospedagem
gratuito a todos os usuarios do SUS moradores da Comarca de Araguaina/
TO uma vez que essa situacdo representaria “grave lesdo a ordem publica”
impondo obstaculos e dificultando o “adequado exercicio dos servigos pela
Administragcdo Publica”, trazendo “grave lesdo a economia publica, diante
de uma determinagdo genérica que desconsidera a analise administrativa
da melhor opg¢ao de transporte, hospedagem e alimentagdo”.
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Por outro lado, de forma totalmente oposta, em relacdo a apenas
alguns dos demandantes decidiu que:

Nao hé grave lesdo a ordem e a economia publicas em relag@o
a tutela antecipada que beneficia os pacientes determinados
e referidos na inicial da agdo civil publica, pois 0 Ministério
Publico alegou que o Poder Publico tem se recusado a
conceder o beneficio, ndo obstante tenha sido demonstrada a
necessidade do tratamento, como também da ajusta de custo
(BRASIL, SL256/TO, 2010).

Portanto, na mesma agao o transporte, alimentacao e alojamento
foram fornecidos quando a necessidade foi individualmente comprovada e
negado a uma coletividade de requerentes.

Em resposta a essa reticéncia por parte dos tribunais brasileiros em
implementar decisdes estruturais, Ministério Publico e Defensorias Publicas
tém adotado o contencioso administrativo prévio, importante meio de
interlocugdo extrajudicial entre Instituicdes essenciais do sistema de justica,
cujo objetivo ¢ contribuir para desafogar o excesso de judicializagdo das
demandas de saude (HOFFMANN; BENTES, 2008 p. 142).

3.1.2  Africa do Sul

A Corte Constitucional da Africa do Sul no caso Soobramoney
recusou interpretar o direito a satide como um direito subjetivo que garante
aos individuos o direito de demandar prestagdes individualizadas ao poder
publico, alegando sua incapacidade institucional, reconhecendo a falta de
recursos para atender aos pleitos individuais e observando que interferir nas
escolhas dos demais poderes sobre alocacdo de recursos pode prejudicar
os direitos de terceiros.

As Cortes ndo s3o o lugar adequado para resolver os
agonizantes problemas pessoais ¢ médicos que estdo na
base dessas escolhas. Por mais importantes que sejam
nossas fung¢des de revisdo, ha areas em que a incapacidade
institucional e a modéstia constitucional apropriada exigem
que sejamos especialmente cautelosos. O sistema juridico
de nosso pais simplesmente ndo pode substituir a luta mais
intima que deve ser travada pelo paciente, por aqueles que
cuidam do paciente e por aqueles que se preocupam com
o paciente. As disposi¢des da declaragdo de direitos, além
disso, ndo devem ser interpretadas em uma forma que faz
com que os tribunais se sintam indevidamente pressionados
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pelo medo de jogar com a vida dos requerentes para ordenar
aos hospitais que fornecam os procedimentos mais caros e
improvaveis, desviando, assim, recursos médicos escassos ¢
prejudicando as reivindicagdes de terceiros. (...) Infelizmente,
os recursos sao limitados, e ndo consigo encontrar nenhuma
razdo para interferir na alocacdo realizada por aqueles
mais bem equipados do que eu para lidar com as escolhas
agonizantes que tiveram que ser feitas (...) o perigo de
ordenar que os recursos sejam usados para um determinado
paciente é o possivel efeito [que essa decisdo] possa ter
de negar esses recursos a outros pacientes a quem possam
ser mais vantajosamente direcionados (SOUTH AFRICA
CONSTITUTIONAL COURT, SOOBRAMONEY, 1997).

Ebodolahi (2008, p. 1594) observa que a Corte Constitucional da
Africa do Sul utilizou o modelo de decisdo estrutural em apenas dois casos,
os quais nao estdo relacionados a uma demanda sobre direitos econdmicos
e sociais. O primeiro, August and Another vs. Electoral Commission and
Others, relativo a violacao do direito ao voto da populacao encarcerada,
o segundo, Sibiya and Others vs Director of Public Prosecution, tratava
sobre questoes relativas a constitucionalidade da pena de morte.

No caso TAC a Corte conferiu o direito ao tratamento de HIV aum
grupo de requerentes. O caso comporta um grande nimero determinado de
pessoas (gravidas portadoras do HIV) e umasituagao na qual jahaviapolitica
publica preestabelecia que garantia direito de acesso ao tratamento. J& no
caso Soomebrooney, no qual a concessdo de uma prestacao individual para
realizar o tratamento de dialise poderia ser estendida a um niimero grande
de possiveis pleiteantes, sendo que ainda ndo havia uma politica publica
preestabelecida que conferia o direito ao tratamento a todos os requerentes
na mesma situacdo do sr. Soomebrooney, o pleito foi indeferido.

A recusa da Corte em fornecer um remédio individual aos
litigantes, de acordo com Liebenberg (2002, p. 190), provocou alteragdes
significativas nos litigios daquele pais. Os requerentes passaram a
procurar o auxilio de organizagdes nao governamentais para ingressem
com demandas coletivas.

3.2 Quem seriam os beneficiados?
Estudos empiricos realizados por diversos autores sdao de extrema

importancia para responder a pergunta sobre quem sdo os beneficiados
com a judicializa¢do da saude.
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Landau (2012 p. 200), ao analisar decisdes da Corte Constitucional
Colombiana sobre DES, concluiu que a “realidade empirica” da
judicializagao dos DES aponta para o fato de que ¢ cada vez mais claro,
na experiéncia de alguns paises, que a aplicagdo judicial dos direitos
econdmicos e sociais pode, muitas vezes, beneficiar as classes média e
alta, em detrimento dos mais pobres. Landau ressaltou que esse fato nao
condiz com as afirmagdes tedricas de que a adjudicacdo desses direitos
beneficiaria a situacdo dos grupos vulneraveis da sociedade, conferindo
a eles o acesso a um conjunto minimo de direitos para garantir a sua
sobrevivéncia, ou seja, a judicializagcdo dos direitos sociais ndo assumiria
um papel fortemente contra majoritario.

Os mais necessitados apenas beneficiam- se indiretamente com
a judicializagdo proposta pelas classes médias e altas “se e quando” os
governos, influenciados pelas decisdes judiciais promovessem alteragdes
em suas politicas publicas garantindo que as pessoas mais vulneraveis
também fossem contempladas pelas medidas adotadas nas decisdes
(BRINKS, FORBATH, 2011, p. 1945).

No Brasil, estudos empiricos corroboram a tese de Landau
revelando que as agdes individuais sdo majoritariamente propostas
por litigantes que possuem plano de satide privado; as receitas médicas
utilizadas nas acdes sdo prescritas por médicos particulares; boa parte dos
litigantes ingressam com agdes judiciais por intermédio de um advogado
particular; muitas dessas agdes estdo concentradas nos tribunais do Sul
e Sudeste do pais, regides que concentram a populagdo com melhores
condi¢des financeira do Brasil (SANTOS, 2019 p. 503; FERRAZ, 2011,
p. 77; WANG, 2015, p. 633). A judicializacao de politicas pubicas poderia
causar uma distor¢do nas politicas sociais distributivas concentrando os
gastos publicos com demandas de alguns segmentos da populacao de
maior renda, que tiveram acesso ao judiciario.

Landau (2012, p. 205) e Santos (2019, p. 530) identificam que essa
situagdo poderia ser alterada com a substituicdo de um modelo baseado
em acdes individuais por outro que incentive as ag¢des coletivas, ou seja,
a adogdo de um litigio estrutural que “parece ser a forma mais eficaz de
incentivar o governo a melhorar os servicos e atingir grupos de baixarenda.”

A opcgao por agdes individuais em detrimento das coletivas nao
atentaria para os efeitos da condenacio do governo para além do processo
judicial. A tutela coletiva seria uma forma mais efetiva de provocar os
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demais poderes para reavaliar as politicas publica adotadas corrigindo
eventuais distorgdes.

Sobre a experiéncia sul africana Liebenberg (2002, p. 190)
diverge do que pensam os autores acima citados. A autora afirma que
a rejeicdo as agdes individuais atingem os mais vulneraveis que nao
podem pleitear diretamente a Corte a realizacdo de uma prestagao,
concluindo que, lamentavelmente, as interpretagdes e aplicagdes da Corte
Constitucional Africana limitou o potencial transformativo dos direito
sociais € econdomicos de contribuir para uma melhor qualidade de vida a
todos os cidadios da Africa do Sul.

4 RESUMO COMPARATIVO

De todo o exposto nos capitulos anteriores acerca dos
entendimentos das Cortes supremas brasileira e sul africana sobre
alguns dos elementos fundamentais (obrigagdes positivas e negativas,
minumum core, discricionariedade, litigios individuais e coletivos,
dentre outros) para auferir como esses 6rgdos judiciais decidem sobre
o direito a saude, observamos que ha divergéncias na interpretagdo e
aplicagdo desses parametros.

Podemos classificar as decisdes da Corte Constitucional da
Africa do Sul como fracas, pois sio marcadas por uma certa deferéncia
aos poderes politicos.

A Corte Constitucional Africana indicou que os DES ndo podem
ser “personalizados e imediatos” (TUSHNET, 2009, p. 247), estando,
portanto, sujeitos a disponibilizacdo progressiva, através de politicas
publicas razoaveis elaboradas pelo poder publico. Por outro lado, no
Brasil, as decisdes sdo obrigatérias, personalizadas, imediatas, detalham
minuciosamente o que a administragdo deve fazer, ndo ha interagdo entre
os tribunais e a burocracia estatal com vistas a formulacao e implementagao
de politicas publicas, e sim, a garantia imediata ao direito a prestacao
reivindicada por um Unico individuo.

A Corte Sul Africana recusou-se a interpretar o direito a satde
como subjetivo recusando aos individuos o direito de demandar prestagdes
individualizadas ao poder publico argumentando a sua fata de capacidade e
legitimidade para atender aos pleitos individuais. Também rejeitou a adocao
do minimum core sobre o direito a satide estabelecendo que as decisdes que
envolvam um direito socioecondémico ndo podem ser pessoais € imediatas
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(TUSHNET, 2009, p. 247), ou seja, ndo podem contemplar as aspiragdes
de uma s6 pessoa em detrimento dos demais cidaddos interessados nem
podem estar sujeitas a imediata realizagdo ou fornecimento da prestacao
reivindicada. A Corte ndo estabelece prazos fixos para que a situagao seja
solucionada ou qual a quantidade de recursos que deveriam ser gastos.
Tudo o que se pode esperar da Corte € que ela requeira a burocracia estatal
e seus funcionarios que desenvolvam politicas publicas capazes de corrigir
as violacoes constatadas dentro de um periodo razoavel.

Além disso, a Corte interpretou negativamente o direito a vida,
quando conexo ao direito a satde, implicando no dever de ndo interferéncia
na sua realizagdo, afastando os deveres de promocgao desse direito. Deixou
totalmente a cargo do poder politico o dever de tomar decisdes sobre a
alocagdo dos recursos disponiveis na area de saude, observando que
interferir nas escolhas dos demais poderes sobre alocagdo de recursos pode
prejudicar os direitos de terceiros.

A Corte Sul Africana adota a razoabilidade como método
de controle de politicas publicas, assumindo a deferéncia aos demais
ramos politicos, os quais possuem a prerrogativa de escolher ndo sé
quais politicas que serdo adotadas, mas também como os recursos serao
alocados, hesitando em intervir se houver uma politica governamental em
vigor que seja considerada um meio razoavel de realizar progressivamente
o direito a saude, limitando-se a emitir uma declarag¢ao de razoabilidade ou
de ndo razoabilidade.

De lado diametralmente oposto, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro reconhece o direito a saide como um direito subjetivo publico.
Admite que esse direito comporta uma obrigacao positiva por parte do poder
publico o qual tem “a obrigagdo de tornar efetivas as agdes e prestacdes
de saude”. Essa obrigagdo ndo estd sujeita a total liberdade de escolha
do Estado, uma vez que “o administrador ndo tem discricionariedade
para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacao de
politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional”. O STF
reconhece a existéncia de um nicleo minimo dos direitos sociais que deve
ser observado pelos governantes quando da elabora¢dao e implementagao
de politicas publicas. A delimitacdo desse nicleo minimo ¢ de fundamental
importincia para estabelecimento de prioridades or¢amentarias, ou seja, a
alegagdo de falta de recursos suficientes por parte do Estado ndo podera
ser alegada no que concerne a realizagdo do nicleo minimo dos direitos
sociais “ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel”.
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Por fim, as acdes individuais sdo preferiveis as acdes coletivas
uma vez que possuem baixo custo de legitimidade e capacidade. No
entendimento do 6rgao julgador, as acdes coletivas podem gerar grave dano
a ordem e economia publicas por atingir um amplo nimero de pessoas.

CONCLUSAO

Do estudo sobre a judicializagdo da satde nas jurisdi¢des
brasileira e sul africana encontramos diferentes modelos de revisao
judicial. A Africa do Sul é um exemplo de modelo fraco de revisio
que, se por um lado, mira os grupos mais vulnerdveis, possui um custo
baixo de capacidade e legitimidade, por outro, ndo promove nenhum
beneficio concreto a esse segmento da populagdo, uma vez que nao
emite comandos, ndo estipula prazos e ndo monitora as medidas
adotadas para a realiza¢do do direito. Limita-se a emitir declaragdes
de irrazoabilidade e ndo conformidade das politicas publicas adotadas,
agindo com ampla deferéncia as escolhas dos demais poderes politicos
promovendo escassas alteracdes nas ag¢des dos demais poderes em
relagdo as demandas de saude.

A experiéncia brasileira ¢ baseada em um modelo forte de
judicializagdo, estruturado em torno de agdes individuais, proporcionando
um baixo custo de legitimidade e capacidade e com baixa efetividade, uma
vez que, nao promove alteragdes substantivas na administragcao publica e
nas politicas publicas, beneficiando grupos com maior poder aquisitivo e
recursos para promover litigios individualizados.

O papel transformativo imaginado originalmente pelos
constituintes originarios quando inseriram um amplo conjunto de direitos
sociais nas cartas constitucionais desses paises parece nao se realizar em sua
plenitude através de decisdes judiciais. No caso brasileiro a judicializagdo
da satde revela um sistema voltado para a garantia de privilégios, por
conta do mecanismo processual individual que atinge um grupo de pessoas
com maior poder aquisitivo. No caso sul africano a deferéncia da Corte
para com as decisdes dos demais poderes ndo contribui quase nada para
que mudancas realmente substanciais na promogao e realizagdo do direito
a saude sejam realizadas com alteragdes profundas nas politicas publicas.

A comparagdo entre as jurisprudéncias na area de saude do STF
e da Corte Constitucional da Africa do Sul coloca em evidéncia o conflito
que juizes encontram ao decidir sobre questdes dificeis como a vida ou
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a morte. Esse conflito foi acentuado com a dificil situacdo vivenciada
atualmente pelo mundo todo com a pandemia da Covid 19. Trata-se de um
dilema entre a razao, que requer a observancia da imparcialidade imposta
pela justica, e a sensibilidade de reconhecer que os requerentes nao sao
apenas numeros em capas de processos, mas sim pessoas que vivem
imensos dramas ao serem acometidos por problemas graves de saude.

Alguns juizes podem ndo aceitar facilmente assumir a
responsabilidade pela morte ou agravamento das enfermidades dos
requerentes, tomando a dificil decisdo de conceder medicamentos
e tratamentos de alto custo, mesmo que tal medida possa afetar a
razdo imposta pela realidade da falta de recursos. Se, por um lado,
o sistema juridico ¢ fundado na razdo, na observacdo de regras e na
imparcialidade, por outro ele é constituido por juizes que sdo seres
humanos confrontados com a dificil tarefa de resolver os pleitos
formulados pelos requerentes que, muitas vezes, encontram-se em
situacdoes de extrema necessidade. Nesse sentido, entendemos que
ndo ha decisdo certa ou errada nos litigios que envolvem a realizagao
do direito a saude. Assim, tanto em um modelo de revisdo judicial
que tende a ser mais racional, quanto naquele que tende a adotar
decisdes mais sensiveis as condi¢cdes dos seres humanos, alteragdes na
sistematica decisoria sdo fundamentais para conciliar as necessidades
dos requerentes com as necessidades dos demais cidadaos, observando,
também o atendimento aos recursos disponiveis.
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