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RESUMO

Este trabalho discute como as cortes sul-africanas tém interpretado e aplicado o artigo
27 da Constituigao da Africa do Sul, que garante a todos o direito de acesso aos servicos
de saude, incluindo cuidados reprodutivos. A extensao da judicializagédo do artigo 27 é
analisada, considerando a possibilidade de interpretacado judicial e aplicacéo pratica.
Destaca-se a abrangéncia e os limites das competéncias constitucional e institucional dos
tribunais para julgar uma acao relacionada ao direito a saude. A judicializagé@o deste direito
na Constituicdo da Africa do Sul é investigada por meio de uma andlise critica de trés
casos decididos na Corte Constitucional do pais: (1) Soobramoney versus Secretaria de
Saude de KwaZulu-Natal; (2) Ministro da Satide e Outros versus Campanha de Tratamento
e Outros; e (3) Governo da Reptiblica da Africa do Sul e Outros versus Grootboom e
Outros, tendo como pano de fundo a transformagéo do quadro constitucional sul-africano
na era pos-apartheid.

Palavras-chave: Competéncia Constitucional; Competéncia Institucional; Direito a Saude;
Direitos Socioeconémicos; Justiciabilidade.

Introducéo

O direito a satide € uma das disposi¢bes da Declaragéo de Direitos da Constitui-
¢&o da Africa do Sul (Capitulo 2), que se manifesta em diferentes momentos da
Carta Magna, sendo o artigo 27 sua maior expressao. De maneira semelhante

* Doutor em Direito, Fyee State University. Professor, Centro de Direitos Humanos, Universidade de
Pretéria. Pretéria — Africa do Sul. E-mail: charles.ngwena@up.ac.za

Artigo recebido em: 13/03/2013. Aprovado em: 06/04/2013.

R. Dir. sanit., Sdo Paulo, v. 14, n. 2, p. 43-87, jul./out. 2013



66 Charles Ngwena

ao artigo 2°, paragrafo 1°. do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (Pidesc), o artigo 27 declara que:

1. Todos tém o direito a ter acesso a:
(a) servicos de saude, incluindo de saude reprodutiva;
(b) agua e comida suficientes; e

(c) seguro social e, caso a pessoa nao tenha condigdes de sus-
tentar a si prépria e a seus dependentes, tem direito a assisténcia
social apropriada.

2. O Estado deve tomar medidas justas, dentro de sua dispo-
nibilidade de recursos, para alcancar a progressiva realizacao
de cada um desses direitos.

3. A ninguém pode ser negado o tratamento médico de
emergéncia.®

Este artigo tem como objetivo investigar a judicializacéo do direito a saude na
Africa do Sul pés-apartheid. O trabalho avalia criicamente as decisdes e o
pensamento dos tribunais em processos constitucionais envolvendo o direito
a saude. Enfatiza-se a extensao, bem como os limites da justicialibilidade do
direito a saude no contexto sul-africano. A discusséao tem como base trés casos
julgados pela Corte Constitucional da Africa do Sul, a mais alta corte do pais
em matérias constitucionais.® Dois dos casos estudados, Soobramoney versus
Secretdria de Saude de KwaZulu-Natal® (Soobramoney)® e Ministro da Satde e
Outros versus Campanha de Tratamento e Outros (TAC),® tratam de processos
diretamente relacionados com o direito a saude. J& o terceiro caso, Governo da
Reptiblica da Africa do Sul e Outros versus Grootboom e Outros (Grootboom),”
trata mais do direito a moradia do que do direito a saude em si. Embora o caso
Grootboom néo esteja relacionado diretamente a saude, a Corte Constitucional
orientou sua decisdo pela interpretagéo e aplicagéo dos direitos socioecond-
micos segundo a constituicdo sul-africana. Por essa razéo, Grootboom é um
caso-guia para os tribunais inferiores em julgamentos que envolvem direitos
socioeconémicos em geral, incluindo o direito & saude.

Os conceitos de direito a saude e justiciabilidade sao centrais neste artigo e,
por isso, é util esclarecer o contexto no qual eles serao utilizados.

INTERNATIONAL COVENANT ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. GA Res.
2200A (XXI), adopted 16 December 1966, entered into force 3 January 1976.

CONSTITUTION of the Republic of South Africa N. 108 of 1996 (hereinafter Constitution). Emphasis
added. Disponivel em: <http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/a108-96.pdf>. Acesso
em: 02 set. 2013.

Artigo 167, paragrafo 3, inciso a. Constituigio da Republica da Africa do Sul.

NOTA DO EDITOR: KwaZulu-Natal é uma provincia da Africa do Sul.

1997 (6) BCLR 78 (Corte Constitucional).

2002 (10) BCLR 1033 (Corte Constitucional).

2000 (11) BCLR 1169 (Corte Constitucional).

~
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I. Direito a saude

Nos niveis doméstico e internacional, o “direito a saide” nao tem sido usado
como um termo legal, mas como um atalho conveniente. Em discursos inter-
nacionais de direitos humanos, o “direito a saude” pode ser compreendido a
partir de um sentido mais amplo, que engloba ndo apenas o direito ao acesso
a uma gama de facilidades, mercadorias e servicos, inclusive servigos de
saude, mas também como um direito aos determinantes sociais de salde
basicos como alimentagéo, moradia, 4gua potavel, saneamento, condi¢bes
saudaveis de trabalho e meio ambiente seguro e livre de ameacgas, como
aquelas advindas do uso de agentes poluentes.® No Comentdrio Geral
14, por exemplo, o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(CDESC) afirma que o “direito a saude” (artigo 12 do Pidesc) deve ser in-
terpretado como um direito “inclusivo”, que engloba o acesso a servigos de
saude diferenciados, e também como um direito aos determinantes sociais
de saude.® Neste artigo, contudo, o termo “direito a saude” é usado em um
sentido mais restrito como um direito legal de acesso aos servicos de saude
para a realizacdo da saude.

Por outro lado, ao se referir ao direito a saide em um sentido mais estrito, outros
termos como “direito a cuidados de saude” ou “direito a protecdo da saude” tam-
bém podem ser usados, para transmitir a nogcao de direito individual a protecao
da saude e a prestacao de servigos de saude, de acordo com o0s sistemas legais
internacionais e domésticos.? Além disso, admite-se que, independentemente
da expressao utilizada para demonstrar a no¢do de direito a servigos para a
realizacdo da salde, esta realizagdo néo pode, por si mesma, ser garantida. O
maximo que o Estado pode fazer é oferecer servicos diagnosticos, preventivos,
curativos e de reabilitagdo para a promogéo da saude.?

Il. Justicialibilidade

O conceito de justiciabilidade neste artigo denota essencialmente a competén-
cia constitucional dos tribunais para julgar um processo que obriga o Estado a
oferecer servigos de saude como um dever correlato ao direito tangivel & satide

8 SHINN, Carolynne. The right to the highest attainable standard of health: public health’s
opportunity to reframe human rights debate in the United States. Health and Human Rights, v. 4,
n. 1, p. 119, 1999.

9 COMMITTEE ON ESCR. General Comment No 14, The right to the highest attainable standard of
health (art 12 of the Covenant) (22n Session 2000), UN Doc E.C 12/2000/4.

°TOEBES, Brigit. Towards an improved understanding of the international human right to health.
Human Rights Quarterly, v. 21, n. 3, p. 661-663, 1999.

""BUCHANAN, Allan. The right to a decent minimum of health care. Philosophy and Public Affairs, v.
13, n.1, p. 56, 1984.

2ROEMER, Ruth. The right to health care. In: FUENZALIDA-PUELMA, Hernan Luis; CONNOR,
Susan Scholle (Eds.). The right to health in the Americas: a comparative constitutional study.
Washington DC: PAHO, 1989. p 17-23; TOEBES, Brigit. op. cit., p. 662-663.
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reclamado. Em um sentido restrito, a nogéo de justiciabilidade também implica
a competéncia constitucional do tribunal em julgar um processo que envolva o
direito a saude. Mas, por que a justiciabilidade & um conceito importante quando
se busca garantir o direito a saude?

Algumas criticas destacam que a nog¢éo de direito a saude néo é algo passivel
de justificacado, por duas razdes. A primeira tem a ver com o conteudo normativo
do direito a saude. No liberalismo tradicional, ha uma confus@o em relagéo aos
direitos socioecondmicos. Afirma-se que, diferentemente dos direitos civis e poli-
ticos tradicionais, o direito a saude € um direito socioeconémico cujos conteudo
e parametro ndo sao facilmente determinaveis.™ Argumenta-se que, mesmo que
se esteja de acordo sobre a conveniéncia deste direito, ainda assim continua-se
com a dificuldade de definir de maneira concreta ou tangivel os direitos e obri-
gagoes subordinados.™ O raciocinio € que, muito mais do que os direitos civis
e politicos, os direitos socioecondmicos tendem a ser nebulosos, de tal modo
que os direitos individuais, assim como as obriga¢des do Estado, ndo séo claros,
exceto quando esses deveres sao reduzidos a imparcialidade processual, como
a obrigacao de agir de maneira racional e justa, ou a um nivel minimo que nao
contribui de maneira significativa para a diminuigdo da pobreza.("™® Essa critica
pode ser considerada como uma questao de conteudo normativo.

A segunda critica € mais uma posicao contraria a justiciabilidade do direito a sau-
de e gira em torno menos da tangibilidade dos direitos socioeconémicos e mais
da competéncia judicial em termos constitucionais e institucionais. Argumenta-se
que déficits histéricos dessas competéncias interagem em diferentes niveis e
intensidades, tornando dificil, se ndo impossivel, para os tribunais reivindicar
as mesmas competéncias constitucionais e institucionais que tém para decidir
sobre questdes envolvendo os direitos civis e politicos, a fim de julgar casos
sobre direitos socioecondmicos.

O problema relacionado a competéncia constitucional envolve a separacao de
poderes entre o Judiciario e o Executivo. O direito a sadde, como um direito
socioecondmico, implica uma doutrina de separagéo de poderes que foi popu-
larizada por Montesquieu no século 18.('® Ao tratar da justiciabilidade do direito
a saude, a questao da competéncia constitucional ndo tem a ver, de forma algu-
ma, com o impacto dos direitos socioecondmicos na separacdo de poderes. E
ponto pacifico que mesmo os direitos civis e politicos influenciam a separagao

B FELDMAN, David. Civil liberties and human rights in England and Wales. Oxford: Oxford University
Press, 1993. p. 902.

“PUTA-CHEKWE, Chisanga; FLOOD, Nora. From division to integration: economic. Social and
cultural rights as basic human rights. In: MERALI, Isefahan; OOSTERVELD, Valerie (Eds.). Giving
meaning to economic, social and cultural rights. Philadelphia: University of Pennsylvania Press.
2001. p. 41-43.

®*BUCHANAN, Allan. op. cit.

'®*MONTESQUIEU. The spirit of the laws 1748. Disponivel em: <http://etext.lib.virginia.edu/toc/
modeng/public/MonLaws.html>.
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de poderes. As reivindicagdes de direitos civis e politicos que chegam as cortes
podem ser tanto de direito como politicas, o que, constitucionalmente, se refere
ao Executivo. Mais do que isso, quando se levanta um problema de ordem
constitucional, o questionamento importante é se os direitos socioeconémicos
nao perturbam a doutrina de separagéo de poderes a tal ponto que o Judiciario
comeca a se envolver de maneira substancial no dia a dia da alocac¢ao de recur-
s0s, rivalizando, se ndo usurpando, a prerrogativa constitucional do Executivo.
O que é constitucionalmente problematico sobre os direitos socioeconémicos é
que eles implicam um comprometimento positivo e vinculante dos recursos do
Estado em um grau muito maior do que os direitos politicos e civis. Em ultima
andlise, as obriga¢des impostas pelos direitos socioeconémicos envolvem o
comprometimento de recursos financeiros, por parte do poder publico, para
atender a determinados direitos.

Quando se busca apoiar a separagao de poderes em democracias liberais,
os principios politicos e constitucionais adjacentes sdo que o orgamento esta
subordinado ao controle democratico e a transparéncia. Consequentemente,
em um sistema politico democratico, seria ilegitimo para um érgéo, que néao é
sujeito ao mesmo nivel de fiscalizac¢éo e controle do eleitorado, como o Judiciario,
fazer valer sua propria visao do bem publico em detrimento daquela do Poder
Executivo. Em resumo, sem um mandato constitucional claro, as cortes estdo em
aguas turbulentas quando julgam direitos socioecondmicos e, mesmo quando
ha um mandato constitucional, os tribunais devem ser contidos em relagéo a
sua prépria competéncia para nao parecerem prontos a substituir o Executivo
ou, pior ainda, a usurpar seu poder.(?

Ao promover a competéncia institucional, também se afirma que, mesmo se
houver competéncia constitucional, ha o problema da policentralidade em lidar
com ela.® A questéo é saber se os tribunais tém a habilidade, meméria insti-
tucional e conhecimento para decidir sobre a alocac¢ao de recursos de servigos
de saude dentro do sistema de saude e na relagado entre este sistema e outras
areas. Dado o carater contraditorio de nossa forma de julgar, a tarefa do tribunal
€ a de pesar os argumentos apresentados pelos dois lados da disputa e entao
decidir em favor de um deles — o vencedor, que leva tudo. Mas, essa abordagem
combina com os direitos socioeconémicos?

Arealizagao dos direitos socioecondmicos, incluindo o direito a saude, opde-se
a escolhas entre dois argumentos contrarios. Em se tratando de distribuicéo de
recursos na area da saude, muitas vezes, o que se busca é a conciliagao de
variaveis que interagem entre si, e ndo a exclusdo de um ou outro lado. Dentro

7Observagéao feita pela Corte Constitucional sul-africana em MINISTER of Health and Others v
Treatment Action Campaign and Others 2002 (10) BCLR 1033 (Constitutional Court), que sera
discutida neste artigo.

8 FULLER, Lon Luvois. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review, v. 92, n. 2, p. 353-
409, Dec. 1978.
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do sistema de saude, ha escolhas dificeis a serem feitas, como, por exemplo,
o tratamento de doengas cronica ou agudas.™ E, fora do sistema, as opgdes
devem buscar o equilibrio entre o orgamento da saude e 0s outros gastos sociais,
como os recursos destinados a educacao. O académico norte-americano Lon
Fuller fez uma afirmacgéo que se tornou célebre ao tratar dos limites do Poder
Judiciario na solugéo de temas policéntricos.®® Usando a metafora de uma teia
de aranha, ele disse:

Devemos visualizar este tipo de situacao, pensando em uma teia
de aranha. Ao puxar um fio, distribui-se a tensao, dentro de um
padrao complexo, para toda a teia. Aumentando a forca desse
puxdo em duas vezes, a tensdo ao redor de toda a rede nao
sera simplesmente duplicada; sera criado um novo e diferente
modelo de tensdes. Isso aconteceria, por exemplo, se 0 puxao
com o dobro da forga rompesse os fios mais fracos. Trata-se de
uma situagao “policéntrica”, por sua “alta centralidade” — cada fio
cruzado é um centro distinto de distribuicdo de tensdo."

E claro que os direitos civis e politicos também implicam em situacdes policén-
tricas. Mas os direitos socioecondmicos, como o direito a saude, séo inerente-
mente policéntricos, ao ponto de fazerem do direito a saide uma reivindicagao
bastante problematica dentro de um processo judicial.

Ha argumentos contrarios, € claro. Se é fato que, ao entrarem na jurisprudéncia
moderna de direitos humanos, os direitos socioeconémicos levantaram ques-
tionamentos sobre a possibilidade de sua efetivagcdo e sobre a capacidade
dos tribunais em decidir sobre eles, ao longo dos anos, houve uma série de
progressos conceituais e de interpretacéo, oriundos de diferentes partes inte-
ressadas no tema, como académicos, tribunais e outras instituicdes.® Sim,
os direitos socioeconémicos sdo uma segunda geracgéo de direitos. Sim, eles
nao sao tao juridicamente desenvolvidos, como os direitos civis e politicos, e
seu conteudo normativo ndao é muito claro. Mas, ao mesmo tempo, deve-se
ter consciéncia de que, para um numero crescente de jurisdicdes e para o
discurso internacional de direitos humanos, os direitos socioecondmicos sa-
iram da sua infancia. A verdadeira questdo é se, em um caso concreto, uma
corte concorda judicialmente em ser questionada sobre um direito socioeco-
ndmico e se ha vontade politica, e da parte do Poder Judiciario, em efetivar
os direitos socioecondmicos.

Observacao feita pela Corte Constitucional sul-africana em SOOBRAMONEY v Minister of
Health KwaZulu-Natal (Soobramoney) 1997 (6) BCLR 78 (Constitutional Court), que sera
discutida neste artigo.

2FULLER, Lon Luvois. op. cit., p. 395.

2'ld., loc. cit.

2 IEBENBERG, Sandra. Socio-economic rights: adjudication under a transformative constitution.
Claremont: Juta, 2010. p. 83-86.
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O trabalho realizado por especialistas em direito internacional — que culminou
nos Principios de Limburg,® em 1986, e nas Recomendagbes de Maastricht,?
em 1997 — que teve como objetivos (1) esclarecer o conteudo normativo do
Pidesc e (2) estabelecer critérios para identificar as violagbes dos direitos
socioecondmicos e as esferas nacionais apropriadas, € uma evidéncia do
crescimento da jurisprudéncia de direitos socioeconémicos. A jurisprudéncia do
CDESC, em especial a que decorre dos seus Comentdrios Gerais, tem contri-
buido significativamente para tornar mais clara e ressaltar a justiciabilidade dos
direitos socioecondmicos. Nesse sentido, o Comentdrio Geral 14 € um marco
importante.®® Embora a justiciabilidade dos direitos socioeconémicos perma-
neca em um terreno litigioso, o que esta no caminho do reconhecimento e da
implementacéo destes direitos ndo é mais a aceitagdo dessa justiciabilidade
por parte do Judiciario, mas sim questdes legais e politicas.

lll. A experiéncia sul-africana com a justiciabilidade do direito a saude:
panorama

A Africa do Sul oferece uma jurisdicdo ideal para testar a justiciabilidade do
direito & saude por quatro motivos principais que se interligam: 1) o pais tem
uma constituicdo transformadora; 2) esta constituicado tem um compromisso
com a igualdade; 3) a importancia que esta constituicdo atribui ao respeito a
dignidade humana, visto como parte do respeito a igualdade; e 4) o reconheci-
mento explicito dos direitos socioeconémicos, incluindo o direito a saude como
direitos fundamentais aplicaveis.

Apromulgacdo de uma nova constituicao, marcando o fim do apartheid—um sistema
brutal e injusto — e 0 nascimento de uma nova politica, foi, em termos constitucionais,
um grande salto. A nova constituicdo inscreveu, na politica e na economia, uma
cultura de direitos humanos, ao promover uma Declaracao de Direitos, construida
com base nos valores democraticos da dignidade humana, igualdade e liberdade, os
quais o Estado tem a obrigagéo de respeitar, proteger, promover e efetivar.® Alem
disso, a constituicdo foi além da promessa liberal classica de proteger as liberdades
individuais contra a tirania do Estado, criando, como parte do reconhecimento da
histéria de opresséao, excluséo e relagdes humanas baseadas no 6dio, um espago

ZLIMBURG Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. UN Document E.CN.4/1987/17, 1987. Os Principios Limburg foram elaborados com
0 apoio da Comissao Internacional de Juristas.

2#MAASTRICHT Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights. Human Rights
Quarterly, v. 20, n. p. 691-705, 1998. As Recomendac¢des de Maastricht também foram elaboradas
com o apoio da Comissao Internacional de Juristas.

2 COMMITTEE ON ESCR. General Comment No 14, cit.

% Artigo 7°, § 2°, da Constituicao sul-africana.
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para um constitucionalismo transformador.®” Karl Klare descreveu o constituciona-
lismo transformador da Africa do Sul como “um projeto de longo prazo de ratificagéo
constitucional, interpretacéo e aplicagdo, empenhado em transformar as instituicdes
politicas e sociais do pais e as relagbes de poder na dire¢gédo democratica, partici-
pativa e igualitaria”.®® A natureza transformadora da constituicdo sul-africana € um
importante traco normativo deste documento, uma vez que propicia um contexto
que permite interpretar os direitos socioecondémicos como direitos que se destinam
atranscender a ideia liberal classica de uma Declaragéo de Direitos como sendo um
bastido contra o Estado, onde os direitos fundamentais sdo basicamente direitos de
conter a agéo do poder publico, ao invés de serem direitos positivos que impdem
deveres positivos.©®®

A orientacdo pela igualdade da constituicio da Africa do Sul se manifesta de
diferentes maneiras, sendo uma delas a contextualizac¢ao historica da igualdade
no universo constitucional. Para justificar o lugar da igualdade no novo regime
constitucional, a Corte Constitucional afirmou que:

A constituicdo sul-africana é basicamente uma constituicao igua-
litaria. As leis maximas de outros paises podem destacar seus
principios e direitos, mas, a luz de nossa histéria particular e de
nossa visao de futuro, a constituicao foi escrita tendo a igualdade
como ponto central. A igualdade é o foco de nossa constituicao
e seu principio organizador.©?

A mais importante manifestacéo da orientagcéo pela igualdade da constituicao
sul-africana é a igualdade formal. O direito a igualdade, que tem sua mais clara
expressao no artigo 9°, significa muito mais do que a simples garantia formal
de igualdade e vai além do modelo aristotélico de tratamento igualitario. Ele
engloba a imposi¢ao de obrigagdes positivas para o Estado de criar condigbes
para que se alcance a igualdade de oportunidades e uma possivel igualdade
de realizagdo. Na jurisprudéncia contemporanea da Africa do Sul, o termo
igualdade tem um significado amplo na Constituicdo.®" Trata-se de um modelo

27KLARE, Karl. Legal culture and transformative constitutionalism. South African Journal on Human
Rights, v. 14,n. 1, p. 146-188, 1998; MOSENEKE, Dikgang. The fourth bram fischer memorial lecture:
transformative adjudication. South African Journal on Human Rights, v. 18, n. 3, p. 309-319, 2002;
PIETERSE, Marius. What do we mean when we talk about transformative constitutionalism? SA Public
Law, v. 20, n. 2, p. 156-166, 2005; LANGA, Pius. Transformative constitutionalism. Stellenbosch Law
Review, v. 22, n. 3, p. 351-360, 2006; ALBERTYN, Cathi. Substantive equality and transformation in
South Africa. South African Journal on Human Rights, v. 23, n. 2, p. 253-276, 2007.

2 KLARE, Karl. op. cit., p. 150.

2FREDMAN, Sandra. Human rights transformed: positive rights and positive duties. Oxford: Oxford
University Press, 2008. p. 10-13.

3°PRESIDENT of the Republic of South Africa and Another v Hugo, 1997 (6) BCLR 708 (Constitutional
Court), para. 74.

31 Ver, por exemplo, os pronunciamentos da Corte Constitucional nos seguintes casos: PRESIDENT
of the Republic of South Africa and Another v Hugo, cit., para 41; NATIONAL Coalition for Gay and
Lesbian Equality v Minister of Justice 1999 (1) SA 6 (Constitutional Court), para 60-62; CITY Council
of Pretoria v Walker 1998 (3) BCLR 257 (Constitutional Court), para 46; MINISTER of Finance v Van
Heerden 2004 (11) BCLR 1125 (CC) 2004 (6) SA 26 (Constitutional Court), para 26.
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de igualdade no qual a principal premissa € derivada de um reconhecimento
de que, nas circunstancias histéricas particulares da Africa do Sul, o padrdo
de desvantagens gerado e arraigado pelo colonialismo e pelo apartheid impos
obrigagdes legais ao Estado de reparar a desigualdade estrutural, remover as
barreiras a igualdade significativa, promover a participacéo igualitaria nas esferas
social e econémica e garantir o pleno gozo dos direitos fundamentais inscritos
na Declaracéo de Direitos. Se a légica dos direitos socioecondmicos é a criagao
de um piso minimo de bem-estar socioeconémico, entéo a igualdade substantiva
€ o0 seu sustentaculo fundamental, junto com o respeito a dignidade humana.

A compreensao do alcance da igualdade na constitui¢cdo sul-africana ficaria in-
completa sem o entendimento de como a Corte Constitucional forjou uma ligagéo
entre o direito a igualdade do artigo 9° e o direito a dignidade humana do artigo
10 da constitui¢cdo, que prevé que: “Toda a pessoa tem uma dignidade inerente
e o direito de ter esta dignidade respeitada e protegida”. A dignidade humana,
assim como a igualdade, opera como um valor difuso e como um direito na
constituicdo. Enquanto a Corte Constitucional reconhece a dificuldade de darum
conteudo tangivel a nog¢éo de dignidade humana, ao mesmo tempo, em muitos
casos, este tribunal tem sido bastante enfatico ao afirmar que a dignidade huma-
na esté intrinsicamente entrelagada com a igualdade.®? A Corte tem destacado
que o direito a dignidade humana é o reconhecimento de que todos os seres
humanos tém valor intrinseco e nenhum vale mais do que outro. A igualdade
na constituicdo sul-africana nao tolera distingdes que tratam as pessoas como
cidadaos de “segunda classe”.®® Consequentemente, cada ser humano tem o
mesmo valor, respeito e consideragéo. Os direitos socioecondmicos afirmam a
dignidade humana ao mitigarem as consequéncias da pobreza e da privagdo.®¥

Antes da promulgacéo da constituicdo, debateu-se muito se os direitos socioeco-
ndmicos deveriam ser garantidos como parte da Declaracéo de Direitos. No fim, o
desejo do Congresso Nacional Africano, o partido politico majoritario, de ter uma
Declaragéo de Direitos que refletisse a indivisibilidade e a interdependéncia dos
direitos humanos como parte da superacao do legado do apartheid, prevaleceu e
os direitos socioeconémicos foram integrados a Declaragéo. No caso Grootboom,
que sera discutido a seguir, a Corte Constitucional fez o seguinte pronunciamento
sobre a légica do Judiciario ao tratar de direitos socioecondmicos:

Nossa constituicao defende tanto os direitos civis e politicos como
os direitos sociais e econémicos. Todos os direitos presentes

32 Ver, por exemplo, os pronunciamentos da Corte Constitucional nos seguintes casos: PRESIDENT
of the Republic of South Africa and Another v Hugo, cit., para 41; HARKSEN v Lane NO and Others
1997 (11) BCLR 1489 (Constitutional Court), para 50; CITY Council of Pretoria v Walker, cit., para
81; NATIONAL Coalition for Gay and Lesbian Equality v Minister of Justice, cit., para 120-129;
MINISTER of Finance v Van Heerden, cit., para 116.

3MINISTER of Finance v Van Heerden, cit., para 116.

34LIEBENBERG, Sandra. The value of human dignity in interpreting socio-economic rights. South
African Journal on Human Rights, v. 21, n. 1, p. 1-31, 2005.
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em nossa Declaracdo de Direitos estéo inter-relacionados e se
apoiam mutuamente. Nao ha duvida de que a dignidade humana,
a liberdade e a igualdade, os valores basilares de nossa socie-
dade, sao negados aqueles que nao tém alimentacéo, vestuario
ou abrigo. Proporcionar direitos socioeconémicos para todos
consequentemente permite que as pessoas gozem de outros
direitos consagrados no Capitulo 2.9

No caso Khosa versus Minister for Social Development,®® a Corte Constitucional
estabeleceu uma ligagéo entre os direitos socioecondmicos, igualdade e dignidade
humana, sublinhando que, ao realizar os direitos fundamentais dos individuos
presentes na constituicao, os direitos socioecondmicos, a igualdade e a dignidade
humana nao sao direitos atomisticos, ao contrario, eles estao inter-relacionados
e fortalecem uns aos outros.®” Como parte do compromisso de transformar o
legado do apartheid e de alcancgar a igualdade e a dignidade humana, os direitos
socioecondmicos fazem parte da Declaragao de Direitos da constitui¢cao, incluindo
o0 artigo 27, que garante a todos o direito de acesso aos servigos de saude.®®

IV. Os casos Soobramoney, Grootboom e TAC

Este artigo usa os julgamentos Soobramoney, Grootboom e TAC para testar a
justiciabilidade do direito a saude no direito sul-africano. Os casos estudados nao
sdo, de maneira alguma, os Unicos relevantes, uma vez que ha varias decisdes
que envolvem os direitos socioeconémicos. No entanto, como sdo considerados
casos importantes, eles sdo bastante ilustrativos das possibilidades, bem como
das limitagGes, da judicializacéo do direito a saude.

1. Soobramoney

1.1. Fatos e decisao

O requerente, um homem de 41 anos, estava em estado critico com insuficiéncia
renal crbnica e poderia morrer caso nao recebesse um tratamento de dialise

3% GOVERNMENT of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others 2000 (11)
BCLR 1169 (Constitutional Court), para 26.

38 KHOSA and Others: Mahlaule and Others v Minister for Social Development 2004 (6) BCLR 569
(Constitutional Court).

371d. Ibid., paras 40-43.

% Além do acesso aos servigos de saude, os outros direitos socioecondmicos séo: direito a um meio
ambiente que n&o apresente riscos & saiude ou ao bem-estar (artigo 24); direito a terra (artigo 30);
direito a moradia adequada (artigo 26); direito a tratamento emergencial de saude (artigo 27, §3;
direito a alimentacéao suficiente (artigo 27, §1, b); direito a 4gua suficiente (artigo 27, §1, b); direito a
seguridade social (artigo 27, §1, c); direito da crian¢a a nutri¢cao basica, a abrigo, a servigos basicos
de saude, a educagéao (artigo 29, §1, a e b); direito de presidiarios @ acomodagao adequada,
alimentacéo, material de leitura e tratamento médico (artigo 35, §2, e).
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renal. O requerente estava fazendo esse tratamento pelo sistema privado de
saude, mas seus recursos financeiros acabaram. Entao, ele buscou o tratamento
no centro de cuidados renais de um hospital publico. Embora o centro ofere-
cesse tal tratamento, seu pedido foi recusado por ele ndo cumprir os critérios
médicos para a didlise.

Tais requisitos médicos foram estabelecidos de modo a conciliar os escassos
recursos publicos para tratamentos de dialise renal com a demanda por esses
cuidados, demanda essa muito superior a oferta, e funcionam como diretrizes
para o centro de tratamento renal em questao. Esses critérios foram estabeleci-
dos tendo como base as orienta¢des nacionais elaboradas pelo Departamento
de Saude para os servicos estaduais de didlise renal. Os requisitos priorizam o
tratamento para os pacientes com insuficiéncia renal aguda, que precisam da
dialise no curto prazo, enquanto aguardam uma solucao de longo prazo, como
um transplante de rim ou outro tratamento adequado.

O requerente apresentava um quadro de doencga renal irreversivel e ndo poderia,
no longo prazo, ser um candidato ao transplante de rim. Além disso, ele também
sofria de uma doenga isquémica no coracéo, doenca vascular periférica e era
diabético. No ano anterior, ele havia sofrido um enfarte. O demandante realmente
necessitava do tratamento de dialise por um longo periodo. Tal histérico médico
excluiu o requerente dos critérios de elegibilidade para o tratamento de dialise
no servico publico de salde.

Entao, o demandante apelou ao Tribunal Superior reivindicando uma ordem para
anular a deciséo do centro médico estatal, obrigando a instituicdo a oferecer a
dialise renal. O caso ja havia sido julgado em instancias iniciais, mas o pedido
foi indeferido. A reivindicag@o chegou ao ministro Combrink, do Tribunal Supe-
rior, como uma medida cautelar. Embora o requerente tenha levantado varios
fundamentos em apoio ao seu pedido, no geral, ele sustentou que a deciséo
inicial violou o seu direito constitucional a vida e o direito de néo ter recusado
um tratamento médico de emergéncia, ambos garantidos pelos artigos 11 e 27,
paragrafo 3° [27(3)], da constituicdo sul-africana, respectivamente.® Combrink
recusou o pedido.

Tratando da aplicacéo do artigo 27(3), o juiz entendeu que ele ndo justificaria
a assisténcia ao paciente por duas razées: (1) o dispositivo ndo pode ser inter-
pretado em um vacuo, mas no contexto da limitagéo de recursos. Tratamento
emergencial significa tratamento possivel e disponivel. O legislador nao teria
tido a intencao de impor o dever de oferecer cuidados independentemente dos
custos e, nesse caso, o custo era um fator de proibicdo. Em segundo lugar (2),
mesmo que o custo ndo fosse um item relevante, a doencga cronica que acometia

%0 requerente também argumentou que a recusa do tratamento foi injusta, discriminatéria e uma
infracdo de seu direito constitucional a dignidade humana e contraria aos artigos 9° e 10 da
constituic&o.
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o requerente nao merecia um tratamento de urgéncia. Tratamento emergencial
tem como foco uma doenga subita ou um trauma, mas nao uma condi¢ao cronica
presente por tantos anos e que teria alcangado um estagio que poderia causar
a morte do paciente em poucos dias.

Em um julgamento unanime, a Corte Constitucional manteve a decisdo com base
nas mesmas razdes levantadas pelo juiz Combrink. O ministro Chaskalson (entao
presidente da Corte) foi responsavel pelo relatdrio e os ministros Madala e Sachs
foram os revisores. Sobre a aplicacdo do artigo 27(3), Chaskalson afirmou que,
embora o dispositivo pudesse abarcar um sentido mais amplo e incluir a cobertura de
tratamento para doengas cronicas, com o objetivo de prolongar a vida, o artigo tem
um sentido mais estreito, significando que o tratamento disponivel deve ser usado
em caso de uma doenca inesperada, impossivel de ser antecipada pelo paciente e
para a qual ele nao teve a oportunidade de se preparar adequadamente.“ O artigo
27(3) foi elaborado para atender a uma catéastrofe repentina que demanda atencéo
médica imediata. De acordo com Chaskalson, uma interpretagao mais ampla seria
insustentavel, uma vez que tornaria mais dificil para o poder publico cumprir com
suas obrigagbes, de acordo com o artigo 27, paragrafos 1° e 2°, que obrigam o
Estado a oferecer servicos de saude para fodos dentro dos recursos disponiveis.
Se adotados, os argumentos do requerente teriam tido como consequéncia a prio-
rizacdo de um tratamento de saude para uma doenca terminal em detrimento de
outras formas de cuidados. Isso reduziria os recursos disponiveis do Estado para
outros propdsitos, como a prevengao de doengas e o tratamento médico de pessoas
sofrendo de males e enfermidades que nao sao fatais.“"

Em relagcdo ao argumento do direito a vida, Chaskalson destacou o julgamento
indiano, Paschim Banga Khet Mazdoor Samity versus State of West Bengal,“?
levantado pelo requerente. Nesse caso, varios hospitais se recusaram a atender
ao paciente que tinha caido de um trem, sofrido um trauma e estava com hemor-
ragia. Ostensivamente, era negado o atendimento ao paciente sob a alegacéao
de que os hospitais estavam lotados, quando, na verdade, havia possibilidade
de internagao. A Suprema Corte da india entendeu que houve falha do hospital
publico em néo atender ao doente em tempo e que essa falha foi uma violagao
ao seu direito a vida, de acordo com o artigo 21 da constituicdo indiana. Para o
juiz sul-africano, o paciente indiano necessitava precisamente de um atendimento
de emergéncia, o0 que néo era o caso no julgamento em questéo, uma vez que
o doente sofria de uma condigéo crénica. Além disso, Chaskalson afirmou que,
uma vez que a constitui¢cdo sul-africana, diferentemente do documento indiano,
contenha provisdes especificas que tratam do acesso aos cuidados de saude, o
caso em questao deveria ter como base a aplicagéo do artigo 27 e ndo a busca
de inferéncias no artigo 11.43

4 SOOBRAMONEY v Minister of Health KwaZulu-Natal, cit., paras 13-18.
411d. Ibid., para 19.

42(1996) AIR SC 2426.

4 SOOBRAMONEY v Minister of Health KwaZulu-Natal, cit., para 15.
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Em resumo, Chaskalson defendeu que se basear nos artigos 11 e 27(3) foi um
erro. O mais apropriado teria sido utilizar o artigo 27, paragrafos 1° e 2°. Esses
dispositivos preveem que todos tém direito de acesso aos servigos de saude. No
entanto, as obrigacdes impostas pela constituicdo ao Estado necessariamente
dependem de recursos correspondentes, como evidenciado pela limitagéao ex-
pressa no paragrafo 2° do artigo 27. Alocag¢des de recursos de saude envolvem
escolhas administrativas, as quais, por sua vez, implicam dificeis decisdes que
devem ser tomadas na esfera politica. Um tribunal seria lento demais para
interferir em decisdes racionais tomadas de boa-fé por parte dos érgaos po-
liticos e autoridades médicas responsaveis por gerenciar tais assuntos.“¥ De
acordo com a Corte Constitucional, esse foi um caso em que, como o juiz de
primeira instancia argumentou, néo havia fundos disponiveis para atender as
necessidades de um paciente que estava fora dos critérios médicos definidos
pelo centro de tratamento.

Em suas revisdes, os juizes Madala e Sachs seguiram o relator Chaskalson e
concordaram que o artigo 27(3) nao poderia ser usado como fundamento para o
tratamento de um paciente com doenca cronica. Embora ambos os magistrados,
diferentemente de Chaskalson, tivessem destacado a relevancia do argumento
do direito a vida (artigo 11), eles, no entanto, concluiram que, quando o0s recursos
sao escassos e a demanda supera a oferta, esse direito seria necessariamente
limitado. De acordo com Sachs, quando se requer o uso de recursos artificiais
para o prolongamento da vida, tragicas escolhas médicas devem ser feitas.“®
Além disso, os tribunais ndo séo o local apropriado para resolver os problemas
de agonias pessoais e de escolhas médicas basilares.*® Madala foi além ao
afirmar que, embora a constituicdo garanta muitos direitos, alguns deles podem
ser considerados mais como aspiracdes do que como direitos no stricto sensu
em virtude de sua intangibilidade.“”

1.2. Analise

Mesmo considerando que os direitos socioecondmicos, incluindo o direito a
saude, estdo inscritos na Declaragéo de Direitos da constituicao sul-africana, a
abordagem da Corte Constitucional no julgamento Soobramoney, de maneira
paradoxal, parece transforma-lo em um caso a favor dos defensores do argu-
mento de que os tribunais ndo tém competéncia constitucional e institucional
para decidir sobre a alocac¢do de recursos da saude. A deficiéncia ndo esté no
desfecho do caso; a decisdo foi correta, dada a escassez predominante de
recursos para oferecer um tratamento prolongado, quando o setor publico de
salde tem capacidade para atender apenas 30% da demanda por esse tipo de

4 SOOBRAMONEY v Minister of Health KwaZulu-Natal, cit., para 29.
41d. Ibid., para 57.
“1d. Ibid., para 58.
471d. Ibid., para 42.
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tratamento. Sob as diretrizes definidas pelo centro estatal de cuidados renais a
prioridade é atender aos pacientes candidatos a um transplante renal e que nao
necessitam de dialise ao longo da vida. Nesse caso, o requerente sofria de uma
doenca renal cronica. Por conta de seu histérico médico e de seu prognéstico, ele
nao era um candidato a um transplante e precisava de um tratamento vitalicio.

O erro no caso Soobramoney reside no fato de que a Corte Constitucional
pareceu enxergar um papel excessivamente limitado para os tribunais em de-
cisdes sobre a alocacéo de recursos de saude e sobre a protecdo dos direitos
socioeconémicos em geral. A corte pareceu tomar como ponto de partida que,
uma vez que o Estado declare que os recursos nédo estédo disponiveis, essa
afirmacéao limite per se a realizagéo do direito de acesso aos servicos procu-
rados. A abordagem do tribunal tem a consequéncia nefasta de fazer com que
os direitos socioecondmicos dependam de informag¢des do Poder Executivo,
mais do que da decisdo do Judiciario.“® Nao ha indicagdo no acérdao de que
o tribunal estaria de fato interessado em investigar se o poder publico estaria
priorizando devidamente a realizacdo do direito requerido, disponibilizando
recursos que deveriam estar disponiveis, e utilizando estes recursos de forma
eficaz. Pareceu suficiente que o centro publico prestador do servigo “tocasse o
sino de recursos apertados”.“®

A tarefa da Corte pareceu estar limitada a conduzir uma revisao judicial, no
sentido tradicional, atendo-se mais a forma do que ao conteudo da deciséo, de
maneira a assegurar que a decisdo fosse tomada sem viés, apés uma reflexao
sobre todos os fatores relevantes e a exclusdo de fatores alheios a causa — o
chamado teste de racionalidade. Finalmente, o que esta destinado a ser um
direito justiciavel pode, sem querer, ser reduzido ao status de um principio
diretivo que € mais uma exortacdo do que um imperativo. A sugestédo do juiz
Madala, por exemplo, de que os direitos socioeconémicos sejam compreendidos
mais como aspira¢do do que como direitos legais sustenta essa inferéncia.®®
Além disso, o que falta ao caso Soobramoney é uma abordagem sistematica da
determinacao do direito socioecondmico e uma articulagao clara do conteudo
normativo do direito a servigos de saude.

O caso Soobramoney nao abarca todas as diretrizes que poderiam ser seguidas
para a interpretacéo dos direitos socioecondmicos de modo a iluminar e a “afri-
canizar” a jurisprudéncia e também de modo a orientar as cortes das instancias
menores, com uma jurisdigdo para julgar assuntos constitucionais. A Corte
nao considerou como o direito a saude, ou o direito de acesso aos servigos de
saude, foi interpretado nos instrumentos internacionais de direitos humanos.
Em particular, o tribunal falhou em néo fazer uso da jurisprudéncia criada pelo

“MOLLENDORF, Darrel. Reasoning about resources: Soobramoney and the future of economic
rights claims. South African Journal on Human Rights, v. 14, n. 2, p 332, 1998.

4R v Cambridge Health Authority, ex Pb (a minor) (QBD) 25 BMLR 5, 17, per Laws J.

50 SOOBRAMONEY v Minister of Health KwaZulu-Natal, cit., para 42.
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CDESC. Assim, embora a decisdo tenha sido correta, a Corte Constitucional
ficou aqguém dos avancos em direcao a um panorama juridico mais completo
da justiciabilidade dos direitos socioeconémicos.

2. Grootboom

2.1. Fatos e decisao

Os requerentes ficaram desabrigados em consequéncia de terem sido des-
pejados de ocupacgbes ilegais em terras demarcadas pelo Estado, que seriam
utilizadas para a construgéo de conjuntos habitacionais. Eles apelaram a Corte
Constitucional requisitando que o Estado e seus 6rgaos administrativos provi-
denciassem moradia adequada, com base nos artigos 26 e 28 da constituicéo. O
artigo 26, paragrafo 1°, garante a todos o direito de acesso a moradia adequada,
enquanto o artigo 28, paragrafo 1°, inciso c, entre outros pontos, garante o direito
da crianga a um abrigo. Os requerentes tiveram sucesso ao argumentarem com
0 artigo 28, mas ndo com o artigo 26. Ja no recurso, a Corte Constitucional
inverteu essa ordem. O tribunal entendeu que o Estado ndo cumpriu com suas
obrigagdes junto aos requerentes, conforme o artigo 26, paragrafo 2°, o qual
obriga o Estado a efetivar progressivamente, dentro dos recursos disponiveis,
a realizagéo do direito de acesso a moradia adequada, direito este garantido a
todos pelo paragrafo 1° do mesmo artigo. O paragrafo 2° é analogo ao artigo
27, paragrafo 2°, que foi relevante no caso Soobramoney.

Ao chegar a essa conclusao, a Corte considerou a jurisprudéncia internacional
de direitos humanos e criou uma leitura particular das disposicdes do Pidesc e
de sua interpretacao pelo CDESC. Aplicou-se o Comentario Geral 3, que explica
o conteudo normativo do artigo 2, paragrafo 1° do Pidesc e as obrigagdes do
Estado.®" Em parte, foi com base na abordagem sistematica do CDESC neste
Comentdrio 3 que a Corte foi capaz de desmembrar o artigo 26, paragrafo 2°,
em trés itens principais: “racionalidade legislativa e outras medidas”; “realizacéo
progressiva do direito”; e “adequacgao aos recursos disponiveis”. O tribunal ava-
liou, passo a passo, o programa de moradia estatal, com base nesses trés itens.

A Corte destacou que, embora o programa estatal de moradia fosse genuino e
louvavel em varios aspectos, faltava-lhe equilibrio e flexibilidade. O programa
tendia a atender as necessidades de médio e longo prazo, mas era incapaz
de dar uma resposta imediata, para as demandas de curto prazo.®? Usando
o Comentdrio Geral 3, a corte observou que, enquanto a aplicagdo do termo
“progressiva realizacdo” mostrava que ndo havia certeza de que o direito seria
realizado imediatamente, ao mesmo tempo, isso nao significava néo fazer

5"COMMITTEE ON ESCR, General Comment No 3, The nature of state obligations (Art. 2, Para. 1 of
the Covenant) 1990. Doc. No. E/1991/23.
21d. Ibid., para 45.
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nada. O Estado teria que agir, em termos legais, administrativos, operacio-
nais e financeiros, para garantir que a acessibilidade fosse progressivamente
facilitada.®® A Corte concluiu que o Estado ndo estava cumprindo com suas
obrigacdes impostas pelo artigo 26, paragrafo 2°, na medida em que néo foi
feita uma provisdo para ajudar as pessoas em situagao de emergéncia. O go-
verno falhou em nao desenvolver um quadro para a elaboracdo de um plano
de trabalho organizado e coordenado. O tribunal enfatizou que um programa
bem intencionado ndo passaria sob o crivo de um argumento constitucional se
Ihe faltasse razoabilidade. Sobre isso, a Corte afirmou que:

O Estado esta sendo chamado a tomar medidas legislativas e
em outras esferas. (...) O Estado é obrigado a agir para alcancar
o resultado pretendido, e as medidas legislativas terdo que ser,
invariavelmente, apoiadas por politicas publicas apropriadas e
bem direcionadas e por programas implementados pelo Poder
Executivo. Essas politicas e programas devem ser razoaveis tanto
na concepgao como na implementacéo. (...) Um programa correto,
que nao é implementado de maneira légica, ndo quer dizer que o
Estado esteja cumprindo com suas obrigagoes. %

O tribunal emitiu uma ordem declaratéria que delimitou as deficiéncias do pro-
grama governamental e sugeriu, em vez de direcionar, medidas para minimizar
as falhas. O documento n&o indicou, por exemplo, que tipo de abrigo o governo
deveria construir, deixando essa decisao para o proprio Estado. A Corte elegeu
a Comissao de Direitos Humanos da Africa do Sul para monitorar a implemen-
tacédo da ordem.

2.2. Andlise

O que ha de instrutivo no julgamento Grootboom nao é tanto o resultado do
caso, mas a abordagem da Corte Constitucional de determinar o direito & mora-
dia, especialmente o papel da legislagcéo internacional como uma colaboragéo
simbidtica a interpretagcéo constitucional. A leitura da Corte aqui, diferentemente
do caso Soobramoney, afirma a justiciabilidade dos direitos socioeconémicos.
A abordagem completa e sistematica adotada pelo tribunal, nessa deciséo,
confirma que, uma vez que a constituicao autoriza, os tribunais podem invocar
nao apenas a competéncia constitucional, mas igualmente a competéncia ins-
titucional para julgar as reivindicagdes de direitos socioeconémicos.

A Corte se recusou a conceber os direitos socioeconémicos como uma deman-
da para que o Estado atenda a “um minimo de obriga¢des” de acordo com a
jurisprudéncia do CDESC.®% A racionalidade por tras do quérum minimo é a
de que, se o Estado tem carta branca para definir critérios, ele pode facilmente

53 GOVERNMENT of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others, cit., para 45.
541d. Ibid., para 42.
%1d. Ibid., paras 32-33; COMMITTEE ON ESCR, General Comment No 3, cit., para 10.
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se proteger por tras de uma realizagao progressiva e fazer muito pouco para
atender as necessidades de sobrevivéncia dos mais vulneraveis. Em termos
praticos, a vantagem de obrigagbes minimas € a de que, enquanto os direi-
tos socioeconémicos sdo progressivamente realizaveis, ha uma parte deles
que é imediatamente realizavel. Sem “fechar a porta”, a Corte Constitucional
afirmou que sdo necessarias mais informacdes antes de decidir que existe
esse quérum minimo.

Ao rejeitar a ideia de obrigagcdes minimas por parte do Estado, o tribunal efe-
tivamente admitiu o problema de competéncia institucional para decidir sobre
direitos policéntricos.

Nao é possivel determinar o limite minimo para a realizagao
progressiva do direito de acesso a moradia adequada, sem pri-
meiro identificar as necessidades e oportunidades para o gozo
de tal direito, que variam de acordo com fatores como renda,
desemprego, disponibilidade de terra e pobreza. As diferengas
entre comunidades urbanas e rurais também vao determinar as
necessidades e oportunidades para o gozo desse direito. Em
Ultima instancia, as variagdes dependem da histéria econémica
e social do pais. Tudo isso ilustra a complexidade da tarefa de
estabelecer um nivel minimo de obrigagdes para a progressiva
realizacéo do direito de acesso a moradia adequada, sem ter as
informacdes apropriadas sobre as demandas e oportunidades
para o gozo desse direito. O comité (CDESC) desenvolveu o
conceito de quérum minimo apds anos de andlises de relatorios
dos paises. Esta Corte néo tem informagdo comparavel.®

A relutancia da Corte em estabelecer “um minimo de obrigagbes”, ao mapear
o contetido normativo dos direitos socioeconémicos, demonstra que o tribunal
admite que, mesmo quando existe competéncia constitucional, ele restringe
sua interferéncia nas situagdes onde falta competéncia institucional para decidir
sobre reivindicagdes de direitos socioecondmicos.

3. TAC

3.1. Fatos e decisao

Os requerentes contestaram a decisdo do governo de limitar a dispensagao
do medicamento nevirapina para apenas 18 locais-piloto (dois para cada uma
das nove provincias do pais), usado na prevencado da transmissdo do virus
HIV de mae para filho (prevencéo da transmisséo vertical — PTV). O principal
argumento era de que o governo, ao nao oferecer acesso universal a terapia
antirretroviral no setor publico de saude, cometia uma série de violagdes aos

% GOVERNMENT of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others, cit., paras 32.
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dispositivos constitucionais, incluindo o artigo 27, que garante a todos o direito
de acesso aos servigos de saude.

Sé&o duas as razdes para o governo limitar a distribuicdo do medicamento.
Primeira, ha reservas quanto a seguranga da nevirapina. O governo pretendia
monitorar os efeitos colaterais da droga. Segunda, o governo pretendia estudar
as implicagbes sociais, econdmicas e na saude publica de um programa nacional,
com o objetivo de desenvolver e monitorar recursos humanos e materiais para
disponibilizar um pacote de servigos de aconselhamento, teste em voluntarias e
de acompanhamento, oferta de leite para a substituicdo do aleitamento do peito
e de antibiéticos e suplementos vitaminicos. Além disso, os locais-piloto foram
escolhidos para atender aos propédsitos de monitoramento da seguranga do me-
dicamento e de geracgéo de informagao para o desenvolvimento de capacidades
para um programa de preveng¢éo de mais qualidade que eventualmente seria
estendido a todas as instituicdes publicas. No entanto, o governo néo indicou
quando o programa seria estendido aos hospitais e clinicas fora dos locais-piloto.

Os requerentes foram bem-sucedidos no Tribunal Superior e a Corte Constitu-
cional apoiou a decisao deste Tribunal; porém, modificou a ordem. Aplicando os
principios que foram formulados no caso Grootboom para a determinagéo dos
direitos socioeconémicos, a Corte sustentou que, enquanto o governo estaria
em uma melhor posi¢éo para formular e implementar politicas relacionadas ao
controle do HIV em relagao ao Poder Judiciario, incluindo medidas de PVT, ele
falhou em n&o adotar uma medida razoavel para alcangar a realizagao progres-
siva do direito de acesso aos servigcos de saude, de acordo com os paragrafos 1°
e 2° do artigo. A decisdo de limitar a distribuicdo da nevirapina a 18 locais-piloto
nao foi justa e constituiu uma violagdo as obrigacdes do Estado, na medida em
que se mostrou rigida e inflexivel.®” A politica negou a maes e filhos, que nao
moravam nos locais-piloto, a oportunidade de receber uma droga com potencial
para salvar vidas e que poderia ter sido administrada com os recursos disponiveis
do Estado. Segundo a Corte, as razbes dadas pelo governo para justificar a
limitacdo da droga nao distinguiram entre a necessidade de avaliar o programa
e a necessidade de oferecer acesso aos servicos de saude para aqueles que
nao vivem nos locais escolhidos.®®

A Corte também indicou, ainda que implicitamente, que teria chegado a mesma
conclusao se a matéria tivesse sido analisada de acordo com as obrigacbes do
Estado definidas pelo artigo 28%% da constituicdo, que garante a toda crianga o
direito a servigcos basicos de saude. Na visdo da Corte, a oferta de nevirapina
para prevenir a transmissao do virus HIV poderia ser considerada “essencial”
para a crianga. As necessidades das criangas eram “mais urgentes”. O direito
conferido a elas pelo artigo 28 foi colocado em risco pela politica rigida do

5”MINISTER of Health and Others v Treatment Action Campaign and Others, cit., para 95.
%8|d. Ibid., paras 67-68.
591d. Ibid., para 78.
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Estado, que excluiu aquelas que ndo moravam nos locais-piloto de ter acesso
ao medicamento.® Além disso, as criangas em questdo, em geral, eram filhos
de méaes indigentes, que contam com os servigos do setor publico de saude,
uma vez que nao tém condig¢bes de arcar com os custos dos servigos privados.

Como forma de remediar a situacéo, a Corte Constitucional modificou a ordem
do Tribunal Superior €, em esséncia, ordenou ao governo que, sem demora:

» removesse as restricdes de distribuicdo do nevirapina para as instituicdes
publicas de saude fora dos locais-piloto;

* permitisse, facilitasse e apressasse o uso da nevirapina para PTV nas
instituicdes publicas, quando o medicamento fosse indicado pelo médico
da consulta, em consonancia com a opinido do superintendente médico da
instituicdo, e quando a mée tivesse sido devidamente aconselhada; e

+ planejasse, se necessario, o treinamento de pessoas para o aconselhamento
sobre a PTV e atuacgéo fora dos locais-piloto.

3.2. Andlise

Enquanto a deciséo era prescritiva, a Corte deixou para o governo a definicao de
critérios para adaptar os termos da decis&o, caso surgissem métodos melhores
de PTV. O remédio aplicado pela Corte Constitucional pareceu proporcional aos
direitos e interesses reclamados. O artigo 38 da constituicao da poderes a Corte
para garantir “alivio apropriado” quando um direito fundamental é infringido. O
artigo 172 da a Corte competéncia para declarar invalida qualquer lei ou conduta
que seja inconsistente com a constituicdo e para promulgar qualquer ordem
que seja “justa e igualitaria”. A Corte poderia ter declarado que a escolha do
governo por determinados locais-piloto violava os paragrafos 1° e 2° do artigo
27, mas sem, necessariamente, prescrever uma ordem especial para o governo.
Porém, tal rumo nao teria justificado de maneira suficiente que o que se estava
reclamando n&o era apenas a prote¢éo da saude, mas também a protecao da
vida. Foi correto, portanto, a Corte ter especificado o resultado que seria justo
e igualitario, ou seja, ndo apenas o planejamento, como também a implemen-
tacdo de um programa universal de acesso ao medicamento nevirapina para a
prevencgao da transmisséo direta do HIV, de méae para filho. Esse foi um caso
em que a Corte pareceu convencida de que nada menos do que uma medida
direcionada poderia remediar a injustica. Ao mesmo tempo, havia suficiente
flexibilidade na deciséo quando foi dada ao governo a possibilidade de substituir
suas medidas pelas medidas da Corte, se estas fossem igualmente eficazes
em atender a necessidade urgente de acesso a terapia antirretroviral para PTV.

60]d., loc. cit.
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Aabordagem da Corte pode ser criticada por parecer desalinhada com a tradicio-
nal doutrina de separagéo dos poderes. A deciséo foi prescritiva de uma politica
e, em alguma extensao, com implicagbes orgamentarias. A deciséo efetivamente
correspondeu a uma intervengéo de um poder néo eleito (o Judiciario) em uma
estratégia nacional, de um governo democratico, para o combate a AIDS e a
uma invasdo em assuntos econdémicos e politicos que séo tradicionalmente
prerrogativas do Executivo. No entanto, a Corte observou a constituicdo, ao
defender direitos socioecondmicos e, ao mesmo tempo, conferiu competéncia
aos juizes em andlises de matérias que tém implicacbes orcamentarias. A
Corte Constitucional teve o cuidado de n&o parecer estar violando a doutrina
de separagdo de poderes e reconheceu a posicao superior do Executivo em
questdes politicas e de orcamento:

Deve-se ter em mente que, ao tratar de tais matérias, os tribunais
nao séo equipados, do ponto de vista institucional, para fazer
investigacoes politicas de abrangéncia... nem para decidir como
deve ser aplicada a receita publica. H4 muitas demandas em
relagdo ao dinheiro publico.®

Como no caso Grootboom e pelas mesmas razdes, a Corte Constitucional
recusou-se a ceder ao argumento do “quérum minimo”.(©2

Consideragoes finais

A justiciabilidade do direito a saude deve ser compreendida como algo muito
maior do que a simples inscricdo deste direito na constituicdo. Um melhor en-
tendimento da justiciabilidade do direito a saude vem da apreciacéo de como
os tribunais, com competéncia constitucional para decidir sobre esse direito,
desenvolvem o requisito de competéncia institucional para julgar a matéria,
dentro de um paradigma constitucional no qual a doutrina de separacdo de
poderes € uma relagdo de pesos e contrapesos entre os 6rgdos do Estado. A
Corte Constitucional sul-africana afirma, como deveria ser, a justiciabilidade
do direito a saude, que é claramente inscrita no texto constitucional. O tribunal
comeca agora a desenvolver sua competéncia institucional para julgar matérias
de direito a saude.

Embora o julgamento Soobramoney represente um inicio vacilante no desen-
volvimento da competéncia institucional, 0 caso TAC representa uma promessa.
Este caso se beneficiou da jurisprudéncia desenvolvida pela Corte no caso
Grootboom e representa um marco positivo da disposicéo e capacidade da Corte
Constitucional em transcender a retérica e proporcionar remédios tangiveis para
as violagdes do direito a saude. O caso TAC mostra que os tribunais devem
determinar o direito a saide mesmo quando ha implicagdes orcamentarias. O

5" MINISTER of Health and Others v Treatment Action Campaign and Others, cit., para 37.
82|d. Ibid., paras 34-35 and 39.
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fato de que os direitos socioecondmicos irdo quase sempre apresentar essas
implicag¢des limita, mais do que impede, sua justiciabilidade. Ao analisar o para-
grafo 2° do artigo 27, o direito a saude néo é desprovido de sentido. Como suas
contrapartes nos instrumentos internacionais de direitos humanos, ele impoe
determinados deveres em um quadro que acomoda circunstancias econdémi-
cas domésticas, orientagdes politicas e histéria. Grupos vulneraveis, incluindo
mulheres, criangas, pessoas com deficiéncias e idosos devem ter prioridades.

Os casos apresentados mostram que a Corte Constitucional sul-africana mantém
a cautela e, mesmo quando encontra violagbes aos direitos socioeconémicos,
permanece consciente de suas limitacdes em termos de competéncias cons-
titucional e institucional. Os tribunais ficam muito mais confortaveis emitindo
decisdes declaratérias e deixando, ao Poder Executivo, a responsabilidade de
estabelecer critérios sobre como dispor dos recursos do pais. Ao mesmo tempo,
as limitagdes a competéncia institucional séo verdadeiras. Arejeicdo ao quérum
minimo de obrigacdes nos casos Grootboom e TAC é uma manifestacéo ou
conhecimento dos limites em relagao a esse tema.
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