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A JUSTICIABILIDADE DE MEDICAMENTOS EXPERIMENTAISNAS
JURISCULTURASDO BRASIL, COLOMBIA E AFRICA DO SUL

THE JUSTICIABILITY OF EXPERIMENTAL MEDICINESIN JURISCULTURES
IN BRAZIL, COLOMBIA AND SOUTH AFRICA

Edinilson Donisete Machado 1
Alessandra Brustolin 2

Resumo

O artigo analisa a experiéncia de trés paises: Colémbia e Africado Sul e Brasil, em relacéo
ao Direito a saude. Diante disso, surge o problema de pesquisa: como o tratamento das
Cortes da Coldémbia e Africa do Sul no caso da concessdo de medicamentos experimentais
podem contribuir com o Brasil? A hipétese € de que se nestes paises a variacdo do indice de
justiciabilidade decorreu do posicionamento das Cortes. Com a pesquisa foi possivel concluir
por indicios de que a postura adotada pelo STF, contribui para o agravamento da
problematica dajudicializacdo da salde.

Palavras-chave: Direitos sociais, Direito a salde, Supremo tribunal federal, Corte
constitucional da colémbia, Corte constitucional da africa do sul

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the experience of three countries: Colombia and South Africa and Brazil,
in relation to the Right to health. The research problem arises: how can the treatment of the
Courts of both firsts in the case of the concession of experimental medicines contribute to
Brazil? The hypothesisis that if in these countries the variation in the justiciability index was
due to the position of the Cortes. With the research it was possible to conclude by indications
that the posture adopted by the Supreme Court of Brazil, contributes to the worsening of the
judicialization of health.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Right to health, Federal court of
justice, Constitutional court of colombia, Constitutional court of south africa

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo (PUC — SP). Professor da Universidade
Estadual Norte do Parand— UENP (Jacarezinho — PR) do -UNIVEM (Marilia— SP)

2 Professora Universitaria, mestranda no PPGD Direito UENP.
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INTRODUCAO

Brasil, Colémbia e Africa do Sul tem como semelhanca constituicdes
democréticas recentes, que seguem periodos designadamente autoritarios e, além disso,
sdo signatarios de instrumentos internacionais, aderindo a nogéo internacionalizada de
salde, vinculada a dignidade da pessoa humana. Entretanto, o impacto legal do direito a
salde, nos paises, seguiu diferentes caminhos. Esses trés paises tiveram experiéncias
diferentes no tratamento das demandas que envolvem o direito a salde com relacdo ao
fornecimento de medicamentos experimental, com experiéncias de baixa ou alta
justiciabilidade.

A experiéncia colombiana de justicibilidade de alta intensidade do direito a saude
dentro de seu sistema, motivou uma estrutura elaborada de litigios privados € uma nova
consciéncia dos direitos a saude. Na Africa do Sul, a experiéncia de baixa justicibilidade
apoiou intervencdes judiciais limitadas apenas em cendrios especificos de saude,
juntamente com algum espago extrajudicial para negociar politicas de satide. Ja no Brasil,
os dados coletados em pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
no ano de 2019, apontam para mais de 1 milhdo de agdes judiciais de saude no pais, sendo
a demanda de medicamentos responsavel pelo percentual de 73,86% dos casos, além de
indicar que os obstaculos para solu¢do do problemas estdo sob o controle do proprio
judicidrio e sdo fruto da discricionariedade que gozam os varios tribunais, eis que nao ha
um padrdo comum seguido, o que restringe o uso dessas informagdes como fonte de
pesquisa e, sobretudo de gestdo da politica judiciaria, pendente ainda de uma solucao
eficaz.

Considerando as semelhangas existentes entre os trés paises e a situagdo atual
enfrentada pelo Brasil — partindo-se do pressuposto que a judicializacdo da saude,
especialmente, no que tange a concessao de medicamentos experimentais existe € ¢ um
problema — e levando em conta as experiéncias colombiana e sul-africana, questiona-se:
como o tratamento das Cortes da Colombia e Africa do Sul no caso da concessdo de
medicamentos experimentais podem contribuir com o caso do Brasil? A hipotese € de que
se nestes paises a variagdo do indice de justiciabilidade decorreu do posicionamento das
Cortes, no Brasil, isso pode ocorrer de forma similar. Assim, busca-se analisar estudos
sobre a tematica na experiéncia estrangeira, verificando e comparando os critérios
utilizados nos trés paises, para examinar os efeitos da justiciabilidade nos sistemas

brasileiro, colombiano e sul-africano e se a experiéncia estrangeira pode contribuir com



o problema da judicializac¢do no territério nacional.

O artigo se divide em trés capitulos. O primeiro deles analisa o direito a saude
na CF/88 e a producdo académica de interpretacdo constitucional, demonstrando as
dificuldades de se estabelecer o ambito de protecao deste direito. Feito isso, segue-se a
analise e critica do posicionamento do STF, diante de suas repercussdes no caso da satude.
O segundo capitulo, por sua vez, analisa a experiéncia estrangeira que decorre
principalmente da postura adotada pelas Cortes Constitucionais, analisando-se como isso
pode contribuir para o Brasil. Para o desenvolvimento da pesquisa serdo utilizados os

métodos dedutivo e comparativo.

2 O DIREITO A SAUDE CONSTITUCIONALMENTE CONSIDERADO E A
ATUACAO CONTRADITORIA DO STF NO JULGAMENTO DO RE 657718/2019
E REPERCUSSOES

A primeira parte do trabalho tem como objetivo especifico estabelecer a
abrangéncia do direito a salde na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), por meio da
analise da producdo académica nessa temaética. Feito isso, é que se desenvolvem 0s
demais objetivos especificos da segunda parte do capitulo que consistem em compreender
como STF, 6rgdo de cupula do poder judiciario brasileiro, percebe esse direito e as
repercussdes do comportamento da Corte. Para tanto, parte-se de alguns estudos que ja
foram realizados nesse sentido e constataram que o STF ocupa o papel principal no
cendrio da judicializacdo da satde no Brasil.

Nos termos do artigo 6° da CF/88 dispde que a saude integra um conjunto de
“direitos sociais”. Os direitos sociais sio considerados segunda “geracdo”* de direitos
fundamentais? e, por esse motivo, pode-se considerar que o direito a salde, enquanto
direito social é também, essencialmente, um direito fundamental, porque assim considera-
se ter sido determinado pela CF/88.0s direitos sociais possuem caracteristicas peculiares.
Conforme sugere o proprio texto constitucional, dependem de a¢bes do poder publico
para a sua garantia. E no campo da efetivacio destes direitos que resultam as maiores

preocupacdes.

ISilva (2005) ressalta que é equivocada a utilizagdo da terminologia “gera¢des” quando utilizada no sentido
de sobreposi¢do de uma geragdo a outra.

2Para uma compreensio aprofundada dos direitos fundamentais e todas as suas geragdes tanto por uma
perspectiva global quanto historica, Silva (2005) promove uma analise detalhada da evolugdo dos direitos
fundamentais.
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Nos termos da CF/88 a salde é instituida como um direito-dever, enquanto
direito de todos e dever do Estado (NORONHA; PEREIRA, 2013). Mas o texto
constitucional brasileiro ao longo dos artigos 194 e 196 a 200 ndo extrapola 0 mero campo
de algumas pistas sobre o direito tutelado. Limita-se o texto constitucional a expressar
algumas caracteristicas sobre a protecdo deste direito. Destas, destacam-se a
universalidade da salde e dos servigos de salde, a igualdade no preceito de salde para
todos (sem quaisquer distincdes) e a gratuidade dos servigcos. Além disso, a CF/88
determina que recai sobre o Estado a responsabilidade pela garantia da satide por meio de
acoes e servicos, sem delimitar especificamente o alcance dessa protecéo.

Ocorre que essa definicdo tanto no que se refere a garantia do direito, como
quando se reflete na expressao de “dever” ¢ muito ampla. Por esse motivo, a simples
leitura do texto constitucional ndo permite estabelecer a abrangéncia deste direito, sendo
necessaria a analise da producdo de interpretacdo da Constituicdo para tentar
compreender a sua l6gica constitucional de protecao.

A andlise do direito a saude com base na construcdo académica desenvolvida
sobre o tema fez com se concluisse, em um primeiro momento, que o direito a saude é
protegido em seu “grau maximo” (SARLET, 2009; SARMENTO, 2009) e percebido
tanto como um direito individual e quanto coletivo na ordem constitucional brasileira.
Parece haver um consenso de que o direito a salde, sobretudo diante da universalidade
conferida pelo texto constitucional, deve ser tanto individual quanto coletivamente
considerado.

A CF/88 confere aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais, como é o
caso da saude, e reforca o papel do Judiciario ao consagrar a inafastabilidade da tutela
judicial, fortalecendo a independéncia da instituicdo (SARMENTO, 2009, p, 107). Esse
fendmeno é ainda mais frequente nos paises em desenvolvimento — como é o caso do
Brasil, Colombia e Africa do Sul - e isso se deve a abertura constitucional e
indeterminacdo semantica (predominéncia de principios) destas constituicdes que
geralmente ndo conduzem expressdo clara do nucleo de direitos tutelados (SARMENTO,
2009, p. 99). O direito a salde, por sua vez, encontra essas mesmas dificuldades.

O Poder Judiciario passou a ser demandado a decidir sobre a compatibilidade
dos atos comissivos e omissivos das formas de expressdo do poder estatal (DONIZETE,
2012). E, assim, a desempenhar um importante papel politico no desenho institucional.

Esta se tornou uma das problematicas a serem enfrentadas pelo constitucionalismo
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contemporaneo, especialmente, por seu impacto na formacgdo de politicas publicas
(SARMENTO, 2009, p. 99-100).

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

De acordo com Barroso (2018, p. 45) “judicializagdo significa que questoes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater
final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2018, p. 45). Segundo o autor, esse fendmeno
representa a “[...] fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo contemporraneo”
(BARROSO, 2018, p. 45).

A judicializacao enquanto um fato constitucional por assim dizer, ndo pde fim a
questdo. E nesse sentido, pode-se dizer que ha 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 relacao a efetividade das politicas publicas.

Apesar da defensavel tese de que as politicas publicas ndo devem ser efetivadas
pela via judicial diante da sua ofensa ao preceito democratico, rompendo com o principio
da igualdade e, assim, comprometer o principio da igualdade (DONIZETE, 2012, p. 157),
a questdo € que a propria CF/88 confere aos direitos fundamentais aplicabilidade imediata
(art. 5°, p. U, CF/88) e assim, a judicializacdo destes direitos se torna um problema que
gera tantas dificuldades.

A judicializagdo da saude ¢ uma dificil questdo vem sendo trabalhada pela
academia sob diferentes vieses. Estudos tem como centralidade desde a formulagdo e
aplicacdo das politicas publicas (VALLE, 2009; DALLARI & BUCCI, 2017) até os
limites institucionais democraticos e constitucionais (DONIZETE, 2012; LIMA E
FRANCA, 2019) da atuagdo do judiciario.

Apesar da relevante importancia destes aspectos, ndo ¢ este o foco que se
pretende estabelecer. Busca-se olhar para o direito a saude e especificamente para a
judicializacao da saude, a partir do posicionamento das Cortes e suas repercussdes, com
a finalidade especifica de verificar se como as experiéncias da Colombia e da Africa do
Sul podem contribuir com a experiéncia do Brasil.

O ponto de partida para essa abordagem, surge em razdo de uma dicotomia
apresentada por estudos que apontam, no caso do Brasil, para o proprio Supremo Tribunal

Federal (STF) como o “problema” e inclusive a “solu¢@o” para a questao da judicializacao

87



da saade (VASCONSELOS, 2020). No direito estrangeiro, estudos que analisaram a
Colémbia e Africa do Sul também apontam para as Cortes Constitucionais destes paises
como principais atores na sua experiéncia de justiciabilidade.

Com relacdo ao Brasil, dados coletados por pesquisa encomendada pelo CNJ no
ano de 2019 indicam que possivelmente os obstaculos para solu¢do dos problemas
relacionados a judicializagdo da saude estdo sob o controle do proprio judicidrio e sdo
fruto da discricionariedade que gozam os varios tribunais, eis que nao ha um padrao
comum seguido, o que restringe o uso dessas informagdes como fonte de pesquisa e,
sobretudo de gestao da politica judiciaria (INSPER, 2019) pendente ainda de uma solucao
eficaz.

Vasconselos (2020, p. 102) vai além ao sustentar que a compreensdao da
judicializacdo da saude passa pelo entendimento do comportamento (contraditorio) do
proprio STF: por um lado a Corte dé preferéncia a uma visdo individualista das demandas
da satde (VASCONSELOS, 2020, p. 97), agindo como “parte do problema”
(VASCONSELOS, 2020, p. 83) e, por outro, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
¢ seu braco administrativo, se volta para a dimensdo estrutural e coletiva do tema
(VASCONSELQOS, 2020, p. 97), agindo como “gestor” da “solu¢ao” (VASCONSELOS,
2020, p. 83) ao empregar uma série de recomendagdes e monitorando aos Tribunais e
magistrados nos casos que envolvem a demanda da satde. Os mencionados estudos
apontam para o STF como o principal ator no problema da judicializagdo da satde.

A CF/88 inova e em muito também reflete uma tendéncia mundial de
centralidade na pessoa que coloca sobre os ombros do Estado um dever prestacional de
garantia desse direito. No caso do Brasil, a saude foi estabelecida pela CF/88 de forma
autbnoma enquanto um direito universal, gratuito e igualitario, com o estabelecimento
de um Sistema Unico de Salde (SUS) nesses termos, subsidiado pelos recursos da
Previdéncia Privada, o que se considera uma inovacdo com relacdo as constituicbes
anteriores.

Parece haver 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 na CF/88.

Segundo Silva (2005), os direitos sociais e, neste caso o direito a satde, devem

ser garantidos em sua maxima amplitude possivel, mas sdo passiveis de restricdes. Para
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0 autor, essas restricdes devem ser resolvidas por meio da proporcionalidade para conferir
eficécia e efetividade as normas fundamentais.

Todavia, o direito a saude, sobretudo por seu suporte fatico amplo, é restringivel
e essas restricdes devem ser aplicadas pelo intérprete no momento quando das decises
em casos dificeis. A aplicagdo da proporcionalidade, segundo Silva (2010, p. 77-83)
confere ao intérprete a tarefa de definir constitucionalmente o que faz parte da esséncia
de cada direito fundamental no caso concreto, isto é, considerando todos os fatores
externos, faticos ou juridicos que influenciam na concessdo deste direito. Assim, ndo deve
o intérprete buscar a vontade do legislador, mas por meio da aplicagdo da “teoria externa”
(SILVA, 2006, p. 36) definir o que prevalece no caso concreto.

A teoria externa pressupde a distin¢do entre o direito prima facie e o direito
definitivo. Nos termos defendidos por essa teoria “somente nos casos concretos, apos o
sopesamento, ou, se for o caso de aplicacdo da regra da proporcionalidade [restricdo
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito, é possivel definir o que
definitivamente vale” (SILVA, 2006, p. 40).

No momento da ponderacdo entre direitos e aplicacdo da técnica da
proporcionalidade pelo judiciario, Silva (2010), apresenta um aspecto pouco considerado,
mas que deve ser levado em consideracdo: a resolugéo de situagoes que envolvam direitos
individuais e interesses coletivos depende da consideracdo e analise deste ultimo fator
pelo intérprete.

N&o significa dizer que direitos coletivos se sobrepdem aos direitos
fundamentais individuais e vice-versa, mas se existe uma precedéncia de direitos
fundamentais individuais em face do interesse coletivo, ela é apenas prima facie, ou seja,
valida nos casos de duvida ou nos casos de razdes igualmente boas para cada um dos
lados da disputa (SILVA, 2013, p. 746).

Segundo 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). I1sso permite
concluir que medicamentos experimentais, por esbarrarem em interesses coletivos nao
integram o &mbito de protecdo do direito a satde, com base na teoria de Virgilio Afonso
da Silva.

Também o legislador se posicionou neste sentido. No de 2011 foi editada
legislacdo buscando estabelecer o alcance dos principios da universalidade e da
integralidade dentro do SUS. A Lei 12.401/2011 (BRASIL, 2011) e o Decreto 7.508/2011
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(BRASIL, 2011) que respectivamente alteram e regulamentam a Lei 8.8080/90 - Lei do
SUS (BRASIL, 1990) séo editadas com o objetivo de tracar algumas balizas sobre a
“integralidade” do SUS.

A Lei 12.401/2011 estabelece algumas regras no ambito dos medicamentos. Em
linhas gerais, a Lei estabelece que os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas
devem estabelecer os medicamentos ou produtos necessarios para o tratamento de
doencas e que os medicamentos sdo avaliados “quanto a sua eficacia, seguranga,
efetividade e custo-efetividade” (BRASIL, 2011).

Especificamente no que se refere aos “medicamentos experimentais”, objeto de
estudo, o artigol9-T (BRASIL, 2011) veda em todas as esferas de gestdo do SUS o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento
clinico ou cirurgico, a dispensacdo, 0 pagamento, 0 ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Ocorre que a atuacdo do STF com relacdo as demandas que envolvem
medicamentos experimentais tem se apresentado contraditorias. Por um lado, a Corte
reconhece a constitucionalidade do artigo 19-T, mas, por outro, abre precedente para a
justiciabilidade. No inicio do ano de 2019, STF, no julgamento do RE 657718, concluiu
pela constitucionalidade do artigo 19-T da Lei 8.080/1990, mas admite a possibilidade de
justiciabilidade e concessdo deste tipo de medicacdo em casos especificos, desde que

atendidos trés requisitos especificos:

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 regula¢do no
exterior;

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

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

As regras fixadas pelo STF colocam maior responsabilidade em todos os atores
da judicializagdo da saide e ante a caréncia de politicas publicas nessa area, em um
cenario de desespero de pacientes que buscam tratamentos essenciais, acaba por restringir
o direito a saude.

As politicas publicas sdo destinadas para a concretizacdo destes direitos no plano
fatico e dependem de disponibilidade orcamentaria para tanto. Mesmo assim, a salide em
seu aspecto coletivo faz parte do que se pode denominar de limbo juridico com embate

pouco explorado.
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Assim, a decisdo do STF apresenta-se na contraméao e por ndo raras vezes ignora
0s interesses coletivos que estdo em jogo no caso da concessdo de medicamentos
experimentais. A Corte, por ndo querer se indispor perante a sociedade ou por ceder a
pressdo que exerce a inddstria farmacéutica® adota uma postura equivoca ao compreender
0 ativismo judicial como a melhor forma de proteger direitos sociais, especificamente, o
direito a saude.

Aqui também ndo se pretende discutir a (i)legitimidade do judiciario na criacdo
de politicas pablicas, mas avalia que a atuacdo judicial ainda que para complementacao
de politicas publicas desenvolvidas pelo poder executivo ndo € positiva, ha medida em
que a realizacdo de direitos sociais implica em custos, ou seja, gastos publicos (SILVA,
2008, p. 593).

N&o obstante, nos casos de omissdo ou deficiéncia no agir do Estado que
comprometa a eficacia de direito fundamental, o artigo 5°, 8§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 o0 assunto como positiva, mas isso ndo a afasta dos problemas decorrentes.

Além de consistir uma problematica local, a concretizagdo do direito a saude
insere-se em uma esfera global de discussdo. Para os que defendem o direito a saude,
abre-se o caminho para a criagdo de sistemas de saude que respeitem os direitos e sejam
mais justos. J& a oposi¢do, argumenta que o seu entrincheiramento leva a uma expansao
do poder judicial e a introdu¢do de reivindicagdes individuais e curativas
incomensuraveis (LEMAITRE; YOUNG, 2013, p. 180).

Em termos de judicializagdo, hd ainda um longo caminho a ser percorrido e a
questdo esta longe de ser totalmente solucionada, diante da diversidade de fatores
consideraveis que estdo envolvidos neste problema. Nesse sentido, o artigo nao pretende
esgotar as possibilidades de debate, mas contribuir com a caminhada ao realizar uma
analise comparativa entre as jurisculturas do Brasil, Colombia e Africa do Sul, analisando
a atuagdo do judiciario destes paises em matéria de satde, a fim de verificar como essa

experiéncia pode contribuir em ambito nacional.

30 Judiciario Federal revelou-se um importante ator politico e que esse ndo pode ser um fendmeno
isoladamente considerado. Dai que a mudanga na cultura de uma atual “sociedade da automedicagdo”, o
crescimento da industria farmacéutica no Brasil ¢ o aumento da justiciabilidade de medicamentos,
especialmente experimentais, enquanto fatores inter-relacionados, como vem sugerindo estudos
recentemente publicados, devem ser levados em consideragdo para compreender e iluminar possiveis
solugdes para a judicializagdo da satide no Brasil e seus reflexos.
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2 UMA ANALISE COMPARATIVA DAS JURISCULTURAS E AS
CONTRIBUICOES DA EXPERIENCIA ESTRANGEIRA PARA O BRASIL NO
CASO DOS MEDICAMENTOS EXPERIMENTAIS

Os direitos fundamentais em geral e, particularmente os direitos sociais, tem
ocupado papel de destaque no cenario de discussdo global, uma posi¢cdo nunca antes
alcancada no contexto da historia constitucional brasileira.

A apresentagdo das experiéncias de outros paises (respeitadas suas
particularidades), contribui para o debate e possibilita um diagndéstico a partir do qual é
razoavel pensar possiveis solugcdes para as problematicas enfrentadas em ambito nacional.

Por estes motivos e diante de trés fatores especificos considera-se que as
experiéncias brasileira, colombiana e sul-africana de constitucionalismo de direitos
sociais — especificamente no tratamento do direito a satde, adequadas para comparacao.
Ressalvadas todas as diferencas entre o constitucionalismo dos trés paises e até mesmo
da realidade social em que estdo inseridos, ndo sendo abordados em razéo da limitacao
que se impde a esse estudo, ndo se afastando dessas diferencas, existem alguns pontos
que permite a realizacdo da analise comparativa.

Em primeiro lugar, os trés paises sdo signatarios da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e aderem a modelagem internacional que impdem um dever
prestacional aos atores estatais de promocdo da saude. Segundo, suas constitui¢des atuais
passaram a existir alguns anos uma ap0s a outra, depois de periodos de regime autoritario

nee

e foram conceituadas como constitui¢des de "“povos”, uma vez que o processo de
elaboragio das Constituicdes do Brasil (1988); Colémbia (1991); e Africa do Sul (1996)
decorreram da realizacdo de Assembleias Constituintes que contaram com participacdo
popular.

A “Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada
apos a Assembleia Constituinte de 87-88, um fato politico que simbolizou o fim de um
periodo obscuro de restricdo de direitos e garantias no Brasil importante na transi¢cao
democrética que, ndo implicou necessariamente um processo de ruptura com a ordem
constitucional anterior, mas, sobretudo, de mudancga, com a abertura do debate para todos
os setores da sociedade e todas as pautas; a “Constituicion Politica de Colombia de 19917;

¢ a “Constitution of the Republic of South Africa, 1996, decorreu, segundo o proprio

memorando explicativo da Constitui¢dao, do “maior programa de participagdo publica ja
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realizado na Africa do Sul”, cujo texto consiste uma “[...] integragdo de ideias de cidaddos
comuns, sociedade civil e partidos politicos representados dentro e fora da Assembleia
Constitucional (AFRICA DO SUL, 1996). As constituicdes do Brasil e Africa do Sul
“[...] também pretendiam trazer transformacdo simbdlica e substantiva e promover
democracias estaveis e inclusivas” (ROSEVAR, 2018, p. 152).

Em terceiro lugar, a semelhanca na articulacdo formal do direito a saide nos trés
documentos constitucionais, enquanto um direito cuja promocédo é dever do Estado,
reconhecida a sua relagdo direta com o direito a vida e o carater de universalidade.*

Brasil, Coldmbia e Africa do Sul lidaram de forma diferente com a quest&o que
envolve os litigios de satide. Nos paises estrangeiros a “Sentencia T-760/2008” e o “Case
CCT 32/97” sdo considerados leading cases®, decisivos na conducio das experiéncias
daqueles paises a partir de entdo.

No caso do Brasil, 0 RE 271.286/2000, que para além do éxito dos chamados
“ativistas da Aids” (BIHEL; PETRYNA, 2016, p. 177), representa uma dilatacdo da
percepcao constitucional de saude com relacdo ao acesso a medicamentos, apesar de ser
considerado um dos principais casos que envolvem o direito a salde e sua matriz
individual de atendimento, ja foi objeto de analise de outros estudos que se debrugcaram
sobre os seus fundamentos e reflexos (BIHEL; PETRYNA, 2016, p. 177).

Ha “[...] varios elementos particularizadores que se punham, que com 0 seu
evocar repetido, foram se perdendo, numa zona de nebulosidade que culminou por
subverter seu real sentido” (VALLE, 2009, p. 135) e esse ¢ praticamente um consenso
nas pesquisas realizadas sobre o assunto que se reflete e gera uma preocupacgéo
consubstanciada em nimeros.

Um dos maiores desafios passou a ser o estabelecimento dos limites de atuacéo
do Poder Judiciario frente ao problema que envolve a concretude dos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional. Diferentes sdo os caminhos apontados
para a solugdo da problematica, mas este ndo é, todavia, o objetivo do artigo.

Uma grande parcela dos trabalhos (SARLET, 2009; SARMENTO, 2009) tem

sustentado uma posicdo dialdgica interdisciplinar e interinstitucional® entre os atores

“Essa afirmacio ¢é realizada sem se ignorar a substancial variagio religiosa, econdmica, social e politica,
que envolve os trés paises,

5Na tradugdo livre para o portugués “principais casos”.

®Cite-se por ordem cronolégica os trabalhos desenvolvidos por Sarlet e Figueiredo (2008, p.19); Sarlet
(2009, p. 34); Valle (2009, p. 147); Sarlet e Figueiredo (2013, p. 3251); Sarlet e Figueiredo (2014, p. 134).
Bucci e Duarte (2017, kindle) avangam ao sugerir a criagdo de setores especializados para a promogao desse
dialogo na busca pela efetivagdo do direito a satde e para o desenvolvimento de coordenagdo de demandas
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envolvidos. A maioria, todavia, sem estabelecer o que seriam esses “dialogos
institucionais” ou como essa pratica poderia ser aplicada. Este estudo propde uma
perspectiva diferente.

Conforme demonstrado na segunda parte do capitulo anterior, ha fortes indicios
de que a postura adota pelo STF reflete na judicializacdo da saude no Brasil. Ou, pelo
menos, que o posicionamento da Corte ndo contribui para a solucéo dessa problematica.
Pelo contrario, ao ndo se posicionar de forma racional, a Corte abre espaco para novas
demandas e coloca maior responsabilidade para os demais atores estatais, principalmente
no caso da justiciabilidade de medicamentos experimentais.

Diante disso, propde-se um estudo comparativo, com o objetivo de verificar se
as experiéncias da Colémbia e da Africa do Sul podem contribuir com o Brasil. Com base
em estudos académicos realizados sobre 0s paises estrangeiros, foi possivel constatar que
esses paises possuem experiéncias diferentes no tocante a justiciabilidade do direito a
salde.

Concluiu-se em estudos anteriores que a Colémbia possui uma experiéncia de
alta justiciabilidade, enquanto que a Africa do Sul, uma experiéncia de baixa
justiciabilidade e que as Cortes Constitucionais destes paises adotaram posturas
completamente diferentes, o que pode ter contribuido para essa situagdo (LANDAU,
2018).

O direito a saude foi consagrado na Constitui¢do Politica da Colémbia como um
“[...] direito econdmico, social e cultural, ou seja, um direito de segundo geragdo”
(RAMIREZ, 2013, p. 199, traducdo nossa). Todavia, nos primeiros anos que seguiram a
promulgacdo da constituicdo esse direito ndo era reconhecido como um direito
fundamental, mais tarde € que a CCC reconhece o status de fundamentalidade deste
direito (RAMIREZ, 2013, p. 199, traducéo nossa).

A Corte Constitucional da Colémbia, assim como o STF reconhece o direito a
satde como um direito subjetivo e justiciavel, apoiado pela disponibilidade de uma agédo
tutela, que permite a qualquer individuo intentar uma acgao por seus direitos fundamentais
(YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183, traducdo nossa). Ocorre que a experiéncia que
sucedeu naquele pais por ter a Corte adotado uma postura mais ativista com relacéo a este
direito, abriu precedente para uma estrutura elaborada de litigios privados e uma nova

consciéncia dos direitos a saude.

estratégicas do SUS.
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Na Coldmbia, a decisdo T-760 da Corte Constitucional sobre o direito
fundamental a satde, proferida em 31 de julho de 2008, consolidou diretrizes centrais da
interpretacédo judicial sobre este direito no pais, delineando o seu &mbito de protecéo, o
papel desempenhado pelo “minimo vital” na concretizagdo deste direito, bem como a
reformulacdo do marco regulatério e administrativo para o adequado acesso aos servigos
de saude, objeto e alcanca do direito a saude e seu financiamento para as pessoas sem
capacidade econbmica para custed-lo, a partir dos principios constitucionais da
solidariedade, continuidade, integralidade e universalidade do acesso aos servigos de
satide (FUHRMAMANN, 2016, p. 147).

Todavia, o posicionamento da Corte, apesar de em um primeiro momento
parecer como importante para a tutela do direito naquele pais e de ter a Corte adotado
posicionamento com o estabelecimento de critérios considerados razoaveis, acabou por
contribuir com o agravamento da situacdo dando inicio a uma imensa rede de litigios
individualizados por meio de acbes de tutela e ndo colocou fim ao problema da
judicializagio (PRADA; CHAVES, 2018, p. 7 Apud ORJUELA; PARDO; ANGULO,
2015).

Young e Lemaitre (2013, p. 192, traducdo nossa) ao analisarem essa situacéao,
concluem que a experiéncia de justiciabilidade e privatizacdo da saude na Colémbia,
atrelada a ma administragdo do governo “[...] resultaram em um sistema que incentivava
0 aumento das despesas governamentais, que nem sempre se refletiam na melhoria da
prestagdo de servicos de saude.” (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183, traducgéo nossa).
Segundo as autoras, talvez a maior preocupacdo que decorreu disso é a falta de
crescimento nos servigos preventivos de saide (YOUNG; LEMAITRE, 2013, p. 183,
traducdo nossa).

Assim, da experiéncia colombiana, é possivel perceber que a atuacdo da Corte
Constitucional da Colémbia teve grande influéncia no caminho que seguiu a
judicializagdo da saude naquele pais e que dessa postura decorreram inimeros problemas.
Atrelado a esse fator, ndo se pode ignorar o plano de fundo dessa situacdo: a crescente
expansdo e consolidacdo do mercado de saude, sobretudo o mercado farmacéutico
(PRADA; CHAVES, 2018, p. 8, traducdo nossa, grifo nosso).

Na Africa do Sul, por outro lado, estudos indicam que, diferente do que ocorreu
no Brasil e na Coldmbia tem uma experiéncia marcada pela baixa justiciabilidade do
direito a saude (YOUNG; LEMAITRE, 2013; LANDAU, 2018, traducdo nossa). Essa
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experiéncia, segundo Landau (2018, traducdo nossa) esté relacionada a técnica utilizada
pela Corte Constitucional da Africa do Sul.

A concentracdo dos litigios ocorreu na regulacéo dos precos, medicamentos e na
prestacdo de servicos privados de salde, geralmente conforme os principios de direito
administrativo. A Corte adotou a posicdo de que, com relagdo a industria farmacéutica,
0 governo cumpre seu dever de proteger o direito de acesso aos servicos de satide como
um regulador, e ndo um prestador, desses servicos.

O tribunal também pressionou o legislador a regulamentar os cuidados de salde.
O requisito constitucional de legislar e regular advém nao apenas das obrigac¢Ges positivas
decorrentes do préprio direito a saude, mas também do dever explicito de proteger, além
de respeitar e cumprir, os direitos constitucionais. Assim, ao que se verifica, a experiéncia
de baixa justicibilidade apoiou intervencdes judiciais limitadas apenas em cenarios
especificos de salde, juntamente com algum espago extrajudicial para negociar politicas
de satde (LEMAITRE; YOUNG, 2013, p. 180).

O emblematico caso “Soobramoney v Minister of Health (Kwazulu-Natal)” na
Africa do Sul, que envolveu a reclamagéo de um doente cronico e terminal que procurou
dialise renal, um hospital publico rejeitou o seu pedido com base em um processo de
racionamento que favorecia pacientes com chances de recuperacdo a longo prazo.
Soobramoney, por sua vez, sustentou que a recusa o privou de seu direito a vida e que seu
tratamento médico era de emergéncia (AFRICA DO SUL, 1997).

O posicionamento da Corte Constitucional da Africa da Sul nesta situacéo é o
que chama a atenc&o, vez que sustentou que a diélise renal, contrariamente ao argumento
sustentado por Soobramoney era uma intervengdo que prolongava a vida e ndo um
tratamento corretivo imediato. Neste caso, a Corte Constitucional decidiu pela nédo
concessdo do tratamento a Soobramoney, admitindo, a tragica escolha subjacente ao caso
e as implicacdes para pesar a vida de Soobramoney contra a vida de outras pessoas.

A Corte ainda ressaltou a escassez de recursos que 0 racionamento era uma
realidade cotidiana, aceitando que a saude publica deveria ser organizada para o bem-
estar de todos. Percebe-se que a Corte Constitucional da Africa do Sul adotou uma
orientacdo utilitaria, apesar de codificada cm a linguagem de direitos, aceitando que a
salide publica deveria ser organizada para 0 bem-estar de todos, e ndo tendenciosa para
aqueles cujas reivindicacbes haviam conseguido chegar aos tribunais (YOUNG;
LEMAITRE, 2013).
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O julgamento do caso mencionado ocorreu em 1997, a Corte Constitucional da
Africa do Sul e a Corte adotou uma orientagao utilitaria. Isso fez com que o pais, ao longo
dos anos tivesse uma experiéncia de baixa justiciabilidade de demandas relacionadas a
protecdo e promocao da salde.

Das experiéncias da Colémbia e Africa do Sul é possivel tecer algumas
consideracdes que podem iluminar novos caminhos para se seguir visando a reducdo dos
problemas que decorrem da judicializacao da saide em ambito nacional.

A crescente judicializacdo da saude no Brasil € normalmente percebida como
um reflexo de politicas publicas ruins ou de investimentos insuficientes. Essa equivocada
percepcao 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.

Brasil, Colombia e Africa do Sul sio paises signatarios da Declaracio Universal
de Direitos Humanos de 1948 e aderem a nocdo internacionalmente estabelecida de satde,
tanto que, ressalvadas as suas particularidades, ttm em comum a positivacdo deste direito
em seu texto constitucional. Esse é, inclusive, um dos motivos pelos quais se trabalhou
com uma analise da ordem juridica que envolve o texto constitucional, jurisprudéncia e
suas repercussdes no ambito desses trés paises.

Essas experiéncias estdo relacionadas ao tratamento das Cortes no tocante a
justiciabilidade deste direito. Brasil e Colémbia destaca-se pela experiéncia de alta
justiciabilidade, mas o segundo pais ja vem adotando estratégias e acdes para a solucdo
da problematica o que parece ainda ser um futuro distante para o Brasil. A Africa do Sul,
por sua vez, apresenta uma experiéncia de baixa justiciabilidade, sobretudo pelo
posicionamento adotado pelo pais.

A primeira vista é possivel sustentar que as Cortes do Brasil e da Colémbia
teriam contribuido para a promocdo e tutela do direito a satde. Todavia, em uma analise
aprofundada foi possivel que destas experiéncias seguiram uma série de outros problemas
inter-relacionados e, no caso da Colémbia, mesmo quando a Corte adotou critérios
considerados razoaveis, isso ndo deu conta de resolver o problema da judicializacdo da
sadde naquele pais. A Corte da Africa do Sul, por sua vez, considerou os interesses
coletivos que se aplicavam ao caso da salde e conseguiu gerenciar melhor a situacao
naquele pais que, apesar de todas as suas dificuldades sociais e econdmicas, apresentou
uma experiéncia de baixa justiciabilidade.

Assim, verifica-se que o Brasil, apesar de todas as diferentes, segue um caminho

similar ao caso da Coldmbia e que os rumos da judicializagdo em ambito nacional podem
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estar sendo conduzidos pelo STF, de modo que a mudanca de postura da Corte ao assumir
a responsabilidade que Ihe cabe em decidir e restringir direitos diante do interesse
coletivo. Restringindo é que se aproxima de garantir a tutela mais ampla possivel a saude,
possibilitando uma expectativa de maior investimento em politicas de prevencao ao invés
de fomentar a farmaceutizacdo, mesmo sob pena de perder a sua popularidade ou se
indispor com a opinido publica. A Corte parece ter “teto de vidro” ao lidar com situa¢des

complexas quando deveria adotar uma postura técnica e coerente.

CONCLUSAO

Considerando que este é o inicio de uma pesquisa que ainda segue em
desenvolvimento, pode-se formular, nessa fase de trabalho, algumas conclusdes parciais
com base na bibliografia analisada e na producéo escrita. A primeira delas é que o0s trés
paises no seu contexto socio-econdémico sdo marcados por elevada desigualdade, tendo a
promulgacdo das constituicdes analisadas ocorrido em cenarios posteriores a periodos
publicamente autoritarios. Essas desigualdades refletiram em demandas judiciais de
salde nos trés paises, havendo variagdes de repercussdes das decisbes das Cortes
Constitucionais de acordo com o posicionamento adotado.

O Brasil e a Coldmbia possuem situacdes muito similares, a diferenca é que a
Colbmbia passou por essa experiéncia ha alguns anos atras, enquanto que no Brasil apesar
da judicializagdo ndo ser um fendmeno recente, ainda ndo se alcangou patamares de
extrema gravidade como naquele pais. Da experiéncia da Colémbia, verificou-se que a
atuacdo da Corte Constitucional Colombiana foi determinante nos rumos que seguiu a
judicializacdo da saude e, consequentemente, de todos os problemas decorrentes. No caso
do Brasil, ha também indicios de que o posicionamento do STF é que contribuiu para os
rumos da judicializagdo no &mbito nacional.

Em contraste ao que nos dois paises mencionados, a experiéncia da Africa do
Sul foi de baixa justabilidade deste direito, havendo indicios de que isso se deve ao
posicionamento da Corte. Diante dessas conclusdes preliminares conduzem a
confirmacdo da hipdtese proposta, denotando que, possivelmente, a solucdo para o
problema da judicializacdo esteja sob as togas do proprio STF. H& evidéncias, de que
restringir a justiciabilidade de medicamentos experimentais € contribuir para a solucéo da
judicializacdo da salde, portanto, o posicionamento da Corte é que teria influéncia direta

nesse cenario.
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