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RESUMO

Este estudo busca realizar uma abordagem critica a respeito do direito constitucional a saude,
especialmente, no que se refere aos tratamentos e medicamentos de alto custo destinados aos
pacientes portadores de doengas raras e/ou ultrarraras. Nesse caminho, considera-se importante
tracar comentarios sobre a responsabilidade estatal quanto a efetivagdo das normas garantidoras
do acesso a saude, notadamente, por intermédio do Sistema Unico de Satude. Demais disso,
também interessa observar o nascimento da justiciabilidade do direito a saude, representada
pela provocagdo do Judiciario quando ha uma negativa do Poder Publico. Assim sendo, ¢
necessario observar ainda, aspectos sobre os tratamentos paliativos e de alto custo, sobretudo
frente ao novo cendrio epidemiologico decorrente do novo Coronavirus. Portanto,
imprescindivel se faz, demonstrar a obrigatoriedade dos entes estatais em fornecer aos cidadaos
os tratamentos a eles indicados, independentemente das argumentacdes contrarias.

Palavras-chave: Direito a saude; Poder-dever do Estado; Tratamentos paliativos e de alto custo
(AME).

ABSTRACT

This study seeks to carry out a critical approach regarding the constitutional right to health,
especially with regard to high-cost treatments and medications for patients with rare and/or
ultrarare diseases. In this way, it is considered important to draw comments on state
responsibility regarding the effectiveness of the norms that guarantee access to health, notably
through the Unified Health System. Furthermore, it is also interesting to observe the birth of
the justiciability of the right to health, represented for the provocation of the Judiciary when
there is a denial by the Public Power. Therefore, it is necessary to observe aspects about
palliative and high-cost treatments, especially in view of the new epidemiological scenario
resulting from the new Coronavirus. Therefore, it is essential to demonstrate the obligation of
state entities to provide citizens with the treatments indicated to them, regardless of the
arguments to the contrary.

Keywords: Right to health; State power-duty; Palliative and high-cost treatments (SMA).
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INTRODUCAO

O presente ensaio possui como objeto de pesquisa os impasses enfrentados pelos
pacientes que necessitam de tratamentos paliativos e de alto custo, sobretudo, considerando
aspectos relativos ao direito constitucional a satde.

Nesse sentido, busca-se analisar a responsabilidade dos entes publicos diante da
necessaria efetivacao dos comandos normativos emanados da Constituicdo da Republica. A
esse respeito, interessa tragar comentarios sobre o Sistema Unico de Satde, principal
responsavel por organizar as diretrizes que viabilizam o implemento desse direito.

Ademais, cumpre esclarecer aspectos referentes a negatoria do Estado frente as
necessidades dos cidadaos quanto aos tratamentos médico-hospitalares e fornecimento de
medicamentos, valendo ressaltar, a atuacao do Poder Judiciario quando ha violagcao das normas
constitucionais e infraconstitucionais.

Com efeito, por meio de pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais buscar-se-a estudar
os principais obstaculos enfrentados na concretizagdao do acesso a satide, bem como os aliados
na sua defesa.

Destarte, cabem observacdes sobre o conflito existente entre a reserva do possivel,
enquanto forma de controle orcamentario e obice ao deferimento administrativo e judicial das
tutelas relacionadas ao direito a satde, e a principiologia do minimo existencial e de uma vida
digna.

Prosseguindo, sobrelevasse que a suprarreferida celeuma ganha contornos ainda mais
densos quando contraposta aos tratamentos paliativos e de alto custo, referentes as doengas
raras e/ou ultrarraras, como a exemplo, da Atrofia Muscular Espinhal.

Nessa seara, tendo em vista a necessidade do paciente face a negativa dos Poderes,
interessante destacar ainda, aspectos atinentes as medidas de coercdo utilizadas para o fim de
obrigar o cumprimento de dispositivos normativos e de politicas publicas no ambito da satde.

Para o fim de contextualizar as questdes abordadas, realca-se elementar tecer
comentarios sobre os novos desafios enfrentados pelo sistema de saude frente a crescente
demanda oriunda dos pacientes infectados pelo novo Coronavirus, os quais precisam ser
atendidos sem que haja um esquecimento das enfermidades que com ele coexistem.

Em derradeiro, intenta-se demonstrar a imprescindibilidade do atendimento dos
pacientes que necessitam de tratamento e medicamentos de alto custo, independente das
dificuldades org¢amentédrias que se colocam como obsticulo da efetivagdio da norma

constitucional.



1 O DIREITO A SAUDE PELA OTICA CONSTITUCIONAL

O direito social a saude decorre da influéncia do estado de bem-estar social, o qual
ganhou embalo a partir do fim da Segunda Guerra-Mundial, ou seja, foi dentro desse cendrio
que surgiu a necessidade de garantir a populagdo uma cartela minima de direitos. (BRASIL,
2020, p. 16)

Verifica-se que a Constituicdo da Republica de 1988 objetiva universalizar politicas de
implementac¢do de direitos sociais no Brasil. (OLIVEIRA e TASSINARI, 2014, p. 81)

Nesse sentido, note-se que o Estado possui duas ramificagdes quanto ao direito a saude,
de um lado tem-se a necessidade de uma atuagao preventiva, na qual se fazem imprescindiveis
politicas publicas e conscientizacdo dos riscos e doengas ligadas a saude, ao passo que, de outro

lado, a que se falar no acesso universal e igualitaria a saude.

1.1 A saude como direito social constitucional

Com o advento da Constitui¢do da Republica de 1988, o direito a satde ganha pela
primeira vez sua consagracdao. (BRASIL, 2015, p. 15). Logo, era necessario para o efetivo
cumprimento da ordem constitucional uma organizacao estrutural do Estado, razao pela qual o
Brasil adotou a criagdo do Sistema Unico de Saude.

Assim, Marinoni e outros ensinam que o direito a satide envolve uma extensa linha de

atuacao por parte do Estado, in verbis:

Mesmo assim, basta uma leitura superficial dos dispositivos pertinentes (arts. 196 a
200) para que se perceba que nos encontramos, em verdade, no que diz com a forma
de positivacdo, tanto em face de uma norma definidora de direito (direito a saude
como direito subjetivo, de todos, portanto de titularidade universal), quanto diante de
normas de cunho impositivo de deveres e tarefas, pois o art. 196 enuncia que a saude
¢ direito de todos e dever do Estado, além de impor aos poderes publicos uma série
de tarefas nesta seara (como a de promover politicas sociais ¢ econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, além de estabelecer o acesso
universal e igualitario as acdes e prestacdes nesta esfera). Num segundo momento, a
Constituicao remete a regulamentacdo das agdes e servigos de saude ao legislador (art.
197). além de criar ¢ fixar as diretrizes do sistema unico de saude (art. 198),
oportunizando a participacdo (em nivel complementar) da iniciativa privada na
prestacdo da assisténcia a saude (art. 199), bem como estabelecendo, em carater
exemplificativo, as atribui¢des (nos termos da lei) que competem ao sistema unico de
saude (art. 200). (MARINONI e outros, 2019, p. 836)

Portanto, denota-se que o Estado possui uma atuagdo ativa e impositiva no que tange a
efetivacdo do direito a satde insculpido na Constituicdo da Republica, sendo necessaria uma

rede organizada de atuagdes para que se efetive a norma constitucional emanada.



Assim, para André Ramos Tavares:

O direito a satde é um direito de todos, constituindo um dever do Estado sua
efetivagdo.

(...) o Estado deve promover politicas sociais ¢ econdmicas destinadas a possibilitar o
acesso universal igualitirio as ac¢des e servigos para a promog¢do, protegdo e
recuperacdo da satide. Ademais, deve preocupar-se igualmente com a prevencgao de
doengas e outros agravos, mediante a reducdo dos riscos (arts. 166 e 198, II). Por fim,

o tema relaciona-se diretamente com a dignidade da pessoa humana e o direito a

igualdade, que pressupdem o Estado-garantidor, cujo dever é assegurar o minimo de
condigdes bésicas para o individuo viver e desenvolver-se. (TAVARES, 2012, p. 854)

(grifo nosso)

Nesse diapasdo, diante do enorme destaque que a constitui¢ao cidada reserva ao direito
a saude, ligado a vida digna, norma basica do estado democratico de direito, nota-se, conforme
bem esclarece o autor André Tavares, que se trata de um direito que desdgua com status de
relevancia publica, exigindo para tanto uma cadeia de regulamentacao, fiscalizagdo e controle,
visando garantir que o Estado cumpra o dever constitucionalmente imposto. (TAVARES, 2012,
p. 855)

Prosseguindo, como bem elucidado por Flavio Martins Alves Nunes Junior, essa
garantia trata-se do primeiro direito social a ser efetivado em um diploma legal — Constitui¢ao
de 1824, que estabelecia a “garantia dos socorros publicos” (NUNES JUNIOR, 2019, p. 1236),
o principio do que viria a ser anos mais tarde o direito a satide, que desaguaria, anos mais tarde,
aos novos impasses a satde, como no caso dos tratamentos paliativos e de alto custos para
doengas como a Atrofia Muscular Espinhal (vide 3.1).

Contudo, embora se vislumbre uma trajetoria da garantia a saude nas Constitui¢des
brasileiras, como por exemplo, o direito a satde publica insculpido no artigo 138 da
Constituicao de 1934, foi com o advento da Carta Magna de 1988 que os direitos sociais
ganharam mais visibilidade na norma mae, no artigo 6° da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Assim, tem-se a satide como direito social constitucional, no qual a Constituigao de 1988
insculpe os direitos fundamentais, baseados na dignidade humana, a fim de possibilitar a
populagdo diversos direitos, com o propdsito de proteger a vida e, ainda mais, garantir essa da
forma mais plena e digna possivel. E nesse sentido, que os entes estatais possuem deveres para

a concretizagdo das garantias ali titularizadas, notadamente neste estudo, ao direito a saude.

1.2 A responsabilidade dos entes estatais face a concretizacio do acesso a saude



Inicialmente, cumpre destacar que a Constituicdo da Republica estabelece, conforme se
extrai do artigo 197, que o direito a satde se trata de tema de relevancia publica. Tendo em
vista estar intimamente ligado com o direito a vida, bem como a dignidade humana, a qual
norteia o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, André Ramos Tavares disciplina que
“a constitui¢do expressamente declara que as agdes e servicos de satde sdo consideradas “de
relevancia publica” (art. 197 da CB). Cabe ao Poder Publico, pois dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle”. (TAVARES, 2012. P. 854-855)

Note-se que o direito a saude compete ao Poder Publico, devendo para tanto, realizar
diversas politicas publicas que propiciem aos seus cidadaos o acesso a satde. Logo, interessante
citar, a respeito da Emenda Constitucional n. 86 de 2015, a qual estabelece que 15% (quinze
por cento) da receita liquida do respectivo ano financeiro da Unido seja destinado as a¢des que
visem a promocao deste direito. Ademais, quanto aos percentuais referentes aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, devera ocorrer através de lei complementar.

Em relagdo aos deveres dos entes politicos na promogao do direito a satude, esclarece-
se que caberdo a todos os entes assegurarem tal direito, seja implementando acdes ou garantindo
medicamentos e tratamentos necessarios para sua concretizagdo. Nessa vertente, cita-se as

jurisprudéncias dos tribunais de Sao Paulo e Minas Gerais, respectivamente:

(...) Direito fundamental e dever legal e constitucional dos entes politicos em
promover os medicamentos e tratamentos necessarios para garantir a saude de seus
cidaddos.(...)

(TJSP; Apelagdo / Remessa Necessaria 1012269-40.2020.8.26.0071; Relator
(a): Nogueira Diefenthaler; Orgdo Julgador: 5* Camara de Direito Piblico; Foro de
Bauru - 2% Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 26/03/2021; Data de
Registro: 26/03/2021) (grifo nosso)

Segundo posicionamento pacifico do Supremo Tribunal Federal, tratamentos médicos
adequados aos necessitados se inserem no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo o polo passivo de agdes
pleiteando prestagdes a satisfacdo do direito a satde ser composto por qualquer um
deles, isoladamente ou conjuntamente. (...)

(TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.21.021963-0/001, Relator(a): Des.(a)
Jair Vardo , 3* CAMARA CIVEL, julgamento em 25/03/0021, publicagdo da sumula
em 26/03/2021) (grifo nosso)

Portanto, sob esse argumento, criou-se o Sistema Unico de Saude a fim de garantir,

conforme informagdes do sitio eletronico da Secretaria de Estado de Satde as seguintes agdes:

(...) controle de qualidade da 4gua potavel que chega a sua casa, na fiscalizacdo de
alimentos pela da Vigilancia Sanitaria nos supermercados, lanchonetes e restaurantes
que vocé utiliza diariamente, na assiduidade dos aeroportos e rodovidrias, e inclusive,
nas regras de vendas de medicamentos genéricos ou nas campanhas de vacinagao, de
doacdo de sangue ou leite materno que acontecem durante todo o ano. Muitos



procedimentos médicos de média e alta complexidade, por exemplo, sdo feitos pelo
SUS, como doagdo de sangue, doagdo de leite humano (por meio de Bancos de Leite
Humano), quimioterapia e transplante de 6rgaos, entre outros. (SES)

Assim, conforme se analisa da Constituigdo da Republica e da jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, com fundamento no entendimento do Superior Tribunal Federal, ¢ de
competéncia/responsabilidade da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios realizar as
acdes necessarias para efetivar o acesso a satide, por meio do Sistema Unico de Saude.

Portanto, em caso de diagnostico de AME, doenca neuroldgica progressiva que destroi
os neurdnios motores, muito embora possuam um alto custo, devem ser custeadas pelos entes
federativos, tendo em vista serem de sua responsabilidade o direito a satde, conforme se

demonstra no presente ensaio.

1.3 Da estruturacio do Sistema Unico de Saiide

Conforme levantamentos do sitio eletronico da Secretaria de Saude, verifica-se alguns
marcos importantes no histérico evolutivo do Sistema Unico de Satide.

Nesse sentido, o marco inicial foi a criagdo da Escola de Saude Publica de Minas Gerais
(ESP-MG) em 1940, logo, outro ponto a destacar refere-se a Constituicao da Reptblica de 1988,
sendo considerada um divisor de aguas, tendo criado o Sistema Unico de Satde, como sendo
um direito de todos e dever do Estado; dois anos apos, um passo importante diz respeito a Lei
Orgéanica de Satde n. 8.080 do ano de 1990, a qual regulamenta as agdes e servigos, visando
promover, proteger e recuperar a saude, em ambito nacional, de forma universal e igualitaria;
salienta-se ainda o ano de 2000, tendo sido aprovada a Emenda Constitucional n. 29, definindo
os recursos minimos a serem investidos na saude; por fim cita-se ainda o ano de 2014, quando
foi instituida a Politica Nacional de Atencao Integral as Pessoas com Doengas Raras.

Insta consignar que, o sistema de satde possui varias conquistas ao longo dos anos.
Desse modo, observa-se que caberd ao Sistema Unico de Satde, de forma regionalizada,
hierarquica, descentralizada por meios dos recursos governamentais controlar e fiscalizar os
projetos e agoes, referentes a procedimentos, tratamentos e qualidade de vida; colaborar com a
producdao e desenvolvimento de medicamentos e equipamentos necessarios para a
concretizagao das politicas publicas.

Ademais, tem-se que o Sistema Unico de Saude trata-se de uma complexa rede de
cuidados relacionadas a saude fisica, emocional e sanitaria. Quanto a sua estrutura, conforme
dados da Secretaria de Estado de Satide tem-se: 1) a porta de entrada do SUS ¢ a Unidade Bésica

de Saude — UBS, conhecida popularmente como os postos de saudes, responsabilidade das
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prefeituras municipais; ii) a Unidade de Pronto Atendimento — UPA, responsavel por lidar com
questdes de urgéncia e emergéncia traumaticas e ndo traumaticas ou em casos que as UBS nao
estejam em funcionamento; iii) hospitais da rede SUS, com atendimento de média e alta
complexidade, como os casos de cirurgias eletivas, tratamentos clinicos.

Logo, diante dessa estruturagdo André Tavares ensina:

O sistema unico de saude deve, consoante o disposto no art. 200 da CF, controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude publica e,
igualmente, participar da producdo de medicamentos, equipamentos e insumos. Deve
fiscalizar e inspecionar alimentos e bebidas, compreendendo-se ai seu teor nutricional.
Cumpre também ao sistema Unico executar agdes de vigilancia sanitaria,
epidemioldgica e de saude do trabalhador. O sistema Unico deve participar da
formulag¢do da politica e execugdo das agdes de saneamento basico, neste caso,
conjuntamente com os demais 6rgdos (ptblicos ou privados) especificos desse setor.
(TAVARES, 2012, p. 855)

Nesse sentido, o Sistema Unico de Saude trabalha para melhor atender os cidaddos com
as Atengdes Primarias (UBS, Agentes Comunitérios, Equipe de Satde da Familia, Nucleo de
Apoio a Saude da Familia, SAMU, UPA e os hospitais); Secundaria (responsavel pelos servigos
especializados ambulatorial e hospitalar, com servigos de diagndsticos e terapéuticos, com
urgéncia e emergéncia; Terciaria (alta complexidade, terapias e procedimentos de elevada
especializacdo, que necessitam de alta tecnologia e/ou alto custo).

Portanto, ¢ nos casos da Atencdo Terciaria que se enfrenta os percalgos para a
concretizacdo do acesso a satde, tendo em vista os citados principios da reserva do possivel,
minimo existencial e dignidade humana (vide 2.2 e 2.3) diante das possibilidades do Poder
Publico, sendo muitas vezes necessaria a intervengdo do Poder Judiciadrio, com aplicacao de
medidas coercitivas como nos casos de tratamentos paliativos, o que tem se agravado com o

atual cendrio epidemiologico enfrentado.

2 DA VIOLACAO A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO A SAUDE

E de sabenca comum, ao menos em linhas genéricas, que o direito a satde ¢é
constitucionalmente garantido pelo Estado por intermédio de suas trés esferas de poderes. Nesse
interim, a fundamentagdo legal nem sempre ¢ conhecida em seus meandros por todos os
cidaddos, mas isso ndo impede que, em muitos casos, esse direito seja levado ao Poder
Judiciario quando violado.

Com efeito, falar em direito a satde potencializa a discussdo acerca do acesso e

concretizagdo dos direitos encartados na Constituicio Federal e demais leis
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infraconstitucionais. Isso porque questdes relacionadas a saude pessoal e dos seus sensibilizam
a mente humana o que reforca a necessidade de sua protecdo, importando consignar que na
medida em que esse direito ¢ violado nasce sua justiciabilidade, representada por cada acao que
¢ levada ao conhecimento do Judiciario na tentativa esperangosa de ver a qualidade e sobrevida

resguardadas.

2.1 Da resposta jurisdicional frente a negativa dos entes estatais

Inicialmente, observa-se que, em maior ou menor escala, hd participacdo direta ou
indireta de todos os poderes no que concerne a tematica saide. O Poder Legislativo, pode ser
considerado como o pai das raizes normativas que resguardam a dignidade humana e os direitos
dela decorrentes; o Poder Executivo € o responsavel por alocar os recursos e elaborar as metas
e prioridades a serem cumpridas e ao Poder Judiciario cabe a fiscaliza¢do dos demais poderes.

Volvendo-se a uma comparagao ilustrativa com o direito privado € possivel identificar
a figura do cidaddo com a de um credor, eis que lhe ¢ conferida a faculdade de exigir do outro,
no caso do Estado (responsabilidade solidaria — STF, Tema 793), o cumprimento de obrigagdes
previstas normativamente. Nessa senda, os entes estatais atraem a necessidade de um dever-
agir representado pela realizacdo das medidas apropriadas e necessarias ao adimplemento
constitucional. (TAVARES, 2012, p. 854)

Desta feita, notério que a atuag@o do Poder Judicidrio nasce de uma quebra de confianga
anteriormente impingida ao cidaddo. Todavia, também ha dificuldades a serem enfrentadas na
orbita judicial, até mesmo porque essa ndo pode desconsiderar os motivos que ensejaram as
negativas anteriores € a0 mesmo tempo nao pode ignorar as necessidades sociais.

Sobreleva-se, portanto, que o caminho ndo ¢ facil, o que ndo significa que seja
intransponivel, mormente considerando a argumentacdo juridica como aliada do direito a satde,
refutacdo essa para além da dogmatica, mas enxertada com doses de realidade buscando a
solucao dos conflitos que certamente exigirdo dominio de outros ramos do direito e porque nao
dizer humanismo e alteridade.

E mais: ao agir em resposta a negativa estatal esta o Poder Judicidrio a socorrer ndo so
o cidaddo, mas a propria validade do sistema juridico, uma vez que ao atuar no desiderato de
conferir vivacidade a Carta Magna faz com que as normas constitucionais saiam do papel ao
ponto de que seja constatada uma perfeita identificacdo a carta fundamental e os anseios da

sociedade.
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Quando a negativa vier do legislativo Marinoni e outros ensinam que “os direitos sociais
ndo podem ter sua eficicia e efetividade, mesmo como direitos a prestacdes, integralmente,
portanto, exclusivamente, condicionadas por uma interposicao legislativa” (MARINONI e

outros, 2019, p. 807). Inobstante, quanto a interferéncia no ambito da governabilidade, vé-se:

O problema da exigibilidade dos direitos sociais, contudo, se revela especialmente
delicado (e a controvérsia na doutrina e mesmo em nivel da jurisprudéncia assim o
atesta) quando se trata de avaliar em que medida € possivel, por intermédio do Poder
Judicidrio, impor ao Poder Publico uma prestacdo diretamente fundada na
Constituicao (...) (MARINONI e outros, 2019, p. 808)

Assim, ndo se pode olvidar que o liame da atuacdo jurisdicional tem de enfrentar

indubitavelmente que:

“sendo de relevancia publica as ac¢des e servigos de satide, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentag@o, fiscalizagdo e controle, devendo
sua execug¢do ser feita diretamente ou por meio de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado (CF, art. 197)”. (MORAES, 2003, p. 537)

Ora, a mesma carta que alforria também aprisiona: se por um lado ¢ dada ao Judiciério
liberdade de atuagdo na chamada judicializa¢io do direito a satide!, também lhe sdo impostos
limites orcamentarios e de gestdo administrativa na ardua e bela tarefa de socorrer o cidadao

quando ele mais precisa.

2.2 Da reserva do possivel: controle or¢camentario ou bloqueio a tutela jurisdicional

Deveras o ja assinalado anteriormente, € necessario observar questdes de cunho
orgamentario, até mesmo porque, inevitavelmente, ndo ha como ignorar que a concretizagao de
determinados direitos, no que se inclui o direito a satde, ¢ intimamente ligada a existéncia e
boa administracdo dos recursos que integram o erario.

Nesse interim, ndo se pode perder de vista que esse € justamente um dos principais
argumentos quando da negativa administrativa ou mesmo judicial no que concerne ao
atendimento a saude, mormente quando se esta a falar em tratamentos paliativos e de alto custo.

Interessante notar também que na lida diaria de acdes relacionadas a saude, tanto

individuais como civis publicas, as defesas dos entes publicos estao impregnadas da costumeira

! Segundo pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica: “O nimero de demandas judiciais relativas a
saude aumentou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o nimero total de processos judiciais cresceu 50%. Segundo
0 Ministério da Satude, em sete anos houve um crescimento de aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com
demandas judiciais, atingindo R$ 1,6 bilhdo em 2016.”
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justificativa da reserva do possivel, tendo em vista a realidade fatica e juridica que muitas vezes
impedem a efetivagdo dos direitos.

Assim sendo, a questao esta em se questionar até que ponto a negativa faz parte da regra
do jogo ou quando estd jungida a efetiva impossibilidade material do cumprimento da medida,

mesmo porque, conforme preceitua Sgarbossa engloba-se na conhecida reserva do possivel:

(...) toda restricdo a realizagdo de direitos fundamentais sociais baseada em escassez
de recursos, seja esta compreendida como inexisténcia ou insuficiéncia econémica
(real) dos recursos, seja compreendida como indisponibilidade juridica dos mesmos,
por forga da legislacdo orcamentaria (SGARBOSSA, 2009, p. 90)

Posto isso, se a resolugdo da esmagadora demanda atinente a saude ¢ atingida
especialmente pela escassez de recursos frente as crescentes demandas, tem-se aqui um dos
cernes da questao posta em debate.

Outrossim, ¢ notorio que a reserva do possivel € tema inesgotavel que ora atua para fins
de controle or¢gamentario ora como forma de impor barreiras ao cumprimento das tutelas
jurisdicionais protagonizando, quer num caso quer no outro, as discussdes alusivas ao direito a
saude. Todavia, o equilibrio da balanga vem naturalmente da sua contraposi¢do ao minimo

existencial e vida digna.

2.3 Do minimo existencial e direito a vida digna

Se por um lado levantam-se questionamentos acerca da viabilidade material e financeira
quanto ao cumprimento de medidas relacionadas ao direito a satde de outro erguem-se certezas
concernentes ao minimo existencial especialmente enquanto corolario da dignidade humana
compreendida como “o principio absoluto do direito, que faz com que todos os outros a ele devam
obediéncia irrestrita”. (TAVARES, 2012, p. 591)

A par dessa situagdo, ¢ importante ceder espago a Marinoni e outros:

Em termos de fundamentagao constitucional, a auséncia de explicitagdo da garantia (e
do direito) ao minimo existencial pela Constitui¢do Federal ¢ superada pela insergao
da garantia de existéncia digna dentre os principios e objetivos da ordem
constitucional econdmica (art. 170, caput, da CF), assim como pela via da protecao a
vida e a dignidade da pessoa humana, (...). (MARINONI e outros, 2019, p. 830)

Destarte, o direito a satide e o cumprimento das tutelas e medidas a ele relacionadas
ocupam parcela do nucleo essencial dos direitos sociais. Demais disso, ndo ¢ redundante

mencionar que o minimo existencial ndo se enlaca exclusivamente ao minimo vital, eis que
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busca “resguardar ndo s6 a vida humana em si, mas uma vida saudavel, portanto, uma vida com
certa qualidade” (MARINONI e outros, 2019, p. 829)

Sobre o assunto, Luiz Guilherme Marinoni e outros destaca:

Aqui assume relevancia a no¢do de um minimo existencial, ou seja, o Estado tem a
obrigacdo de assegurar a todos as condi¢des materiais minimas para uma vida com
dignidade, aspecto que também diz respeito as relacdes entre o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana (mas também aos direitos sociais, dentre os quais o ja
referido direito a saude), além de implicar obrigacdes positivas para o Estado
relacionadas com a vida humana (...) (MARINONI e outros, 2019, p. 518)

Além disso, realga-se que a principiologia aqui envolta também encontra guarida nos
Tribunais, mesmo porque ¢ assente na jurisprudéncia brasileira precedentes imersos no ideario
do neoconstitucionalismo que ampliam as politicas publicas ligadas a satide. Todavia, oportuno
mencionar a existéncia de alguns balizadores adotados pela jurisprudéncia na tentativa de
equalizar a tutela jurisdicional, aliada aos principios protetivos, com os limites or¢amentarios:

Comprovagao da imprescindibilidade;
adequacdo e necessidade;
impossibilidade de substitui¢cdo do farmaco;

incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria (TEMA 06,
STF)

Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS;

Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito;
Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa). (STJ, REsp 1657156)

Com efeito, observa-se que, enquanto a reserva do possivel ¢ um dos maiores
argumentos para restringir as tutelas jurisdicionais relacionadas a satde, o minimo existencial
e vida digna algam voo como um dos grandes trunfos na sua defesa.

Doravante, cumpre esclarecer que o direito a vida vai muito além de uma omissao do
Estado em ndo permitir a retirada da vida humana, mas sim, refere-se a uma acdo positiva em
garantir a vida de forma digna.

Pois bem, nesse sentido, vida digna abrange fornecer a populacdo o basico a fim de que
seja promovida a sua dignidade, abarcando trabalho, lazer, educagado, alimentagao, transporte e
saude, por exemplo. Logo, ndo se trata de somente “existir”’, mas de haver condi¢cdes minimas

para o bom desenvolvimento humano.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp%201657156
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3 TRATAMENTOS PALIATIVOS E NOVOS DESAFIOS

Os tratamentos paliativos, conforme portal do Ministério da Saude, compreendem os
cuidados ativos e integrais aos pacientes portadores de doengas graves, progressivas € que
ameagam a vida humana.

Logo, pode-se abstrair como principios dos tratamentos paliativos, nos moldes
estabelecidos no portal da Associacao Brasileira de Linfoma e Leucemia, trabalhados sob a
otica de viver da melhor forma possivel, melhorar a qualidade de vida, afirmar a vida e o fato
de que a morte é um processo natural, ndo acelerar e adiar a morte, viver a vida de forma ativa
até a morte, proporcionar atuagdo multiprofissional quanto as necessidades dos pacientes e
familiares; pontos a serem iniciados o mais rapido possivel.

Porém, em muitos casos, tratamentos paliativos para doengas progressivas e sem cura
possuem um valor bastante consideravel, sendo que, propicia-los aos pacientes acaba por retirar
recursos publicos de outras areas e cidaddos. E nessa vertente que se encontram os empasses

entre garantir o acesso a saude ao particular e a coletividade.

3.1 Tratamentos de alto custo: os percalcos do acesso a saude ao particular e a coletividade

Na ceara dos tratamentos de alto custo, tratar-se-4 neste estudo quanto a Atrofia
Muscular Espinhal — AME, doenga genética de heranca autossomica recessiva, na qual ha uma
auséncia ou deficiéncia do gene SMNI1 responsavel por produzir a proteina SMN causando,
assim, a morte dos neurénios motores que controlam as atividades musculares essenciais —
andar, falar, engolir e respirar. Para tanto, destaca-se a explicacdo trazida pelo sitio eletronico

do Hospital Moinhos de Ventos:

A AME, especificamente, ¢ uma doenca hereditaria, que afeta o sistema nervoso
central, o sistema nervoso periférico ¢ o0 movimento muscular voluntario (mtsculo
esquelético). O termo atrofia, é usado para nomear a diminui¢do dos musculos, o que
acontece quando nao sdo estimulados pelas células nervosas. Por iniciar nos miisculos,
¢ uma doenga muscular. Ja o espinhal, no final do nome, se deve ao fato de que a
maioria das células nervosas que controlam os musculos estao localizadas na medula
espinhal.

A doenca ¢ provocada por uma perda ou defeito no gene SMNI1, que resulta na
diminuicao de proteina SMN. Os baixos niveis causam a deterioracdo dos neurénios
motores inferiores, produzindo fraqueza e desgaste muscular. Por isso, normalmente,
os sinais sdo: fraqueza muscular progressiva e atrofia muscular grave. Esse quadro
costuma ser pior nos musculos préximos ao centro do corpo, como tronco, coxa €
braco.
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Ademais a AME ¢ classificada em 04 (quatro) tipos, sendo eles: AME tipo I: manifesta-
se precocemente, em geral até os seis meses de idade; AME tipo II: nos primeiros anos de vida;
AME tipo III: durante a infancia e AME tipo IV: na adolescéncia ou na idade adulta.

Logo, para que o tratamento para a Atrofia Muscular Espinhal seja eficaz ¢ necessario
que seja iniciado precocemente.

Segundos dados de outubro de 2020 do Instituto Nacional de Atrofia Muscular Espinhal
os medicamentos para tratamento da AME aprovados pela Anvisa, tratam-se das drogas
Spinraza — Nusinersena (Biogen) — incorporada e distribuida pelo SUS — e Evrysdi (Risdiplam),
contudo, os precos atualizados em 03/2021 — CMED, variam de acordo com o ICMS de cada
estado brasileiro, quanto ao primeiro de R$319878,46 a R$412448,41; em relagao ao segundo
o prego de fabrica ndo podera exceder o importe de R$42.066,21. Outra droga aprovada trata-
se da Zolgensma, sendo que a empresa quimica responsavel, Novartis, afirmou em 03/2021 que
“a decisao da CMED quanto ao preco, potencialmente inviabiliza a comercializagdo de
Zolgensma® no Brasil, tendo em vista custos de pesquisa e desenvolvimento, producao,
logistica e distribuicao”.

Assim sendo, verifica-se que os tratamentos disponibilizados possuem um valor
altissimo, entrando, dessa forma, em discussdo o ponto do controle orgamentario e o bloqueio

a tutela jurisdicional (vide 2.2). O Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, entende:

Fornecimento de medicamento para tratamento individual — Autor portador de Atrofia
Muscular Espinhal - Dever de fornecimento pelo Estado, em face do que dispde o
artigo 196 da Constituicdo Federal — Preenchidos os requisitos definidos no Tema 106
(REsp 1.657.156/RJ) — Relatérios médicos que evidenciam a necessidade e
imprescindibilidade do farmaco em especifico - Comprovagdo de hipossuficiéncia
econdmica e registro do medicamento na Anvisa (...)
(TJSP; Apelagdo / Remessa Necessaria 1001971-73.2020.8.26.0625; Relator
(a): Ponte Neto; Orgdo Julgador: 8 Camara de Direito Publico; Foro de Taubaté
- Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 18/02/2021; Data de Registro:
18/02/2021) (grifo nosso)

Na mesma linha, estabelece o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

(...) Alegacdes de questdes principioldgicas, sejam referentes a universalidade ou
igualdade de acesso a satide, ou_aquelas meramente econdmicas, ndo se sobrepdem a
necessidade de garantir o direito fundamental ameagado, justificando o julgamento de
procedéncia da acdo. (...) A alegacdo de alto custo do tratamento ndo serve de escopo
ao afastamento da responsabilidade do ente estadual no fornecimento. (...) (Apelacdo
Civel, N° 70083961318, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Laura Louzada Jaccottet, Julgado em: 06-05-2020) (grifo nosso)
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Pelo exposto, muito embora o tratamento paliativo para Atrofia Muscular Espinhal
tenha um custo oneroso ao Poder Publico em relagdo a um tnico particular, frisa-se que a saude
¢ 0 maior bem resguardado. Assim, ¢ dever, ¢ ndo escolha, dos entes federais, de forma
solidaria, proporcionar o tratamento necessario, nado podendo tentar se esquivar de fornecer o
acesso a saude sob o subterfugio de que o recurso terapéutico exige grande dispéndio
econdmico.

Ora, seria uma aberracdo exigir, para a promog¢ao da satde, que o tratamento fosse de
valor “mais acessivel” a fim de que o orcamento financeiro reservado ao tema pudesse alcangar
a toda populagdo. Deveras, parece lamentavel a alegacdo de que o tratamento ndo ¢ fornecido,
em alguns casos, pelo alto custo. A bem da verdade, é que essa ardileza acaba por atribuir um
preco em moeda econdmica a vida humana, o maior bem tutelado, no qual ¢ impossivel auferir
valia. Sendo, portanto, uma lastima vergonhosa.

Nesse diapasao, diante desse impasse ¢ que se mostra necessaria a utilizagdo de medidas

coercitivas, através do Judicidrio brasileiro para se ter a efetivagdo do acesso a saude.

3.2 Medidas coercitivas para a efetivacdo do acesso a satude

O direito social a saide ¢ um mandamento de otimizagdo. Assim, dentro desse cenario
dois principios entram em agdo, o minimo existencial e a reserva do possivel (vide 2.2 e 2.3).
Para tanto, compreende-se que, o Estado deve tutelar a satde através de politicas publicas,
dentro dos moldes or¢amentarios estatais. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 1269)

Logo, diante da crise economica enfrentada pelo pais (agravada pela Covid-19 — vide
3.3), o Estado ndo consegue viabilizar o necessario para a garantia do acesso a saude, motivo
pelo qual o particular acaba buscando o auxilio do Judiciario, ocasido em que, algumas medidas
coercitivas podem ser deferidas, cita-se: astreinte e sequestro de valores.

Nesse sentido, interessante citar os temas n. 289 do Supremo Tribunal Federal, que
permite o “bloqueio de verbas publicas para garantia de fornecimento de medicamentos”, bem
como o de n. 98 do Superior Tribunal de Justica, que vislumbra a “possibilidade de imposicao
de multa diaria (astreintes) a ente publico, para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa
desprovida de recursos financeiros”.

Com efeito, ha que se falar do tema n. 106 do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual
estabelece requisitos cumulativos para que haja a obrigatoriedade em fornecer o medicamento

ndo incorporados em atos normativos do Sistema Unico de Saude, quais sejam:
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i) comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito e iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA,
observados os usos autorizados pela agéncia. (STJ, Tema 106)

Dentro dessa linha, tem-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Assisténcia a saude. Amiotrofia Espinhal Progressiva, AME, Tipo III. Medicamento
Spinraza (Nusinersen), de alto custo, ja disponibilizado pelo SUS para o Tipo I da
doenca, mas com eficacia reconhecida também para os Tipos II e III. Sem alternativa
terapéutica de menor custo para conter a progressio da grave doenca neuroldgica, de
carater degenerativo. Incumbéncia do Poder Publico. Direito de todos, dever do
Estado. Constituicdo Federal, artigo 196. Atendidas as exigéncias de Superior
Tribunal de Justica, Tema 106. Supremo Tribunal Federal, Tema 793. (...)
(TJSP; Apelagao Civel 1008710-03.2018.8.26.0053; Relator (a): Edson Ferreira;
Orgio Julgador: 12* Céamara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 15* Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 28/11/2020;
Data de Registro: 28/11/2020) (grifo nosso)

Prosseguindo, aquele Tribunal ensina que, nos casos em que o ente responsavel por
fornecer o medicamento, ainda que de alto custo, como no caso do Spinraza, ha a possibilidade

de sequestro de verbas publicas para que o direito a saude seja concretizado. Veja-se:

E admitido o bloqueio de verbas publicas para compelir o Poder Publico a cumprir
ordem judicial que concede medicamento ou tratamento de saude. (...)
(TJSP; Agravo de Instrumento 3000924-62.2020.8.26.0000; Relator (a): Alves Braga
Junior; Orgdo Julgador: 2* Camara de Direito Publico; Foro de Matio - 2°. Vara
Judicial; Data do Julgamento: 23/07/2020; Data de Registro: 23/07/2020) (grifo
Nnosso)

O sequestro de verbas publicas ¢ possivel no caso de descumprimento de
determinagdes judiciais, mormente em se tratando de direito a saude, cuja relevancia
e magnitude do bem juridico tutelado ndo pode ficar a mercé da boa vontade do Poder
Publico, merecendo, destarte, medidas adequadas e condizentes com a gravidade da
situagdo — Precedentes do C. STJ e desta C. Corte — (...)

(TJSP; Agravo de Instrumento 2060140-05.2019.8.26.0000; Relator (a): Carlos von
Adamek; Orgao Julgador: 2* Camara de Direito Publico; Foro de Itatiba - 1* Vara
Civel; Data do Julgamento: 03/07/2019; Data de Registro: 03/07/2019) (grifo nosso)

Pelo exposto, resta cristalina a responsabilidade solidaria dos entes federais no
fornecimento de medicamentos, sendo possivel, no caso de negativa por parte do Estado, a
busca da tutela jurisdicional, restando assegurada, inclusive, a possibilidade de sequestro e

astreinte (multa) em caso de descumprimento.

3.3 Novos desafios em relacdo ao atual cenario epidemioldgico
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Como se ndo bastasse a ja conhecida complexidade dos temas relacionados ao direito a
satide o assunto ganha maiores propor¢des quando atualizado frente ao novo cenario caodtico
oriundo da pandemia do Coronavirus.

Na orbita legislativa, despontam novas leis, a exemplo da Lei Federal n. 13.979/20 que
prevé as pessoas infectadas o direito ao tratamento gratuito (Lei n. 13.979/20, art. 3°, §2°, II)
onerando ainda mais os ja arruinados recursos destinados a saude.

A esse turno, segundo informacdes do Portal da Transparéncia foram investidos até
03/2021 aproximadamente R$416,71 bilhdes no combate da pandemia do Coronavirus. O
malabarismo com as contas publicas encontra-se num nivel extremamente dificultoso ja que
todo esse montante de valores inevitavelmente implica na realocagdo de recursos ¢ adogdo de
prioridades.

No mesmo norte, o Poder Executivo editou o Decreto n. 10.595/21 que reabriu em favor
do Ministério da Saude, crédito extraordinario, no valor de R$ 19.911.094.462,00, aberto pela
Medida Provisoria n. 1.015, de 17 de dezembro de 2020.

Vale notar ainda a abordagem jurisprudencial face aos novos percalgos enfrentados, a
qual tem se valido de argumentos que se fundamentam na absoluta escassez de recursos

humanos, financeiros e de insumos. Veja-se:

A caréncia notoria de leito de UTI para atender a crescente demanda de pessoas
contaminadas com o virus da COVID19 nao apenas no Estado do Ceara como no
mundo, afigurando-se materialmente impossivel garantir-se a disponibilizacdo, para
todos, de uma vaga em unidade de terapia intensiva. (Al 08059273420204050000,
TRF 5 - 4 TURMA, Data de julgamento: 06/10/2020) (grifo nosso)

Nao ¢é possivel afastar tal obrigacdo sob o fundamento de reserva do possivel, pois
ndo restou demonstrada a absoluta impossibilidade de seu atendimento. Primeiro,
porque, tratando-se de politica publica aprovada e suficientemente densificada pelos
Poderes competentes, deve ela ser cumprida, valendo-se o Poder Publico de todos os
meios econdmicos e financeiros disponiveis para efetiva-las (ex.: remanejamento de
recursos, alienagdo de bens publicos, aumento da arrecadagdo, redugdo dos gastos
publicos em areas menos prioritarias etc.). Segundo, porque, ainda que ndo existam
vagas, podera a Unido adotar medidas para cria-las e/ou se valer de contratagdo
temporaria dos profissionais em questdo, valendo-se das normas previstas na
legislagdo de regéncia. (Reclamagdo 5008081-63.2021.4.04.0000, TRF4 — 4* Turma,
Relator RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos em
26/02/2021) (grifo nosso)

Com efeito, responder aquelas necessidades ja existentes concomitantemente as novas
demandas relacionadas a Covid-19 tem se tornado sem sombra de diividas um grande desafio,
repaginando a velha justificativa da reserva do possivel frente as necessidades em larga escala
quanto aos tratamentos relacionados ao virus epidemioldgico e inafastdvel necessidade de

protecdo ao minimo existencial e a vida digna.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2010.595-2021?OpenDocument
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CONCLUSAO

O direito social a satide € constitucionalmente tutelado a fim de que seja garantida a toda
populacdo brasileira uma vida digna em atendimento ao minimo existencial, sendo assegurado,

de forma solidaria, pelos entes estatais o acesso aos tratamentos € medicamentos necessarios.
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Desse modo, demonstrou-se que, ndo poderdo os entes federais esquivar-se de suas
responsabilidades, emanadas pela norma mae, ao argumento do alto custo. Mesmo, porque,
observou-se que a diretriz do Sistema Unico de Satde ¢ informada pela gratuidade e
universalidade de atendimento aos que dele necessitarem.

Conforme estudo realizado verificou-se que os trés poderes possuem atribui¢des ligadas
a efetivagdo do direito a saude, incumbindo ao Poder Judicidrio a atuagdo complementar quando
da omissao legislativa, ou mesmo, quando da negativa administrativa.

Embora, ndo raras vezes, seja possivel encontrar precedentes que no escorco
argumentativo direcionam o cumprimento de politicas publicas atendendo ora o interesse da
maioria ora o interesse individual.

Assim, ¢ cedico que nem sempre o cidadao recebera do Poder Judiciario uma resposta
afirmativa as suas necessidades no que concerne ao direito a satide, o que nao pode ser admitido,
sob de violagdo a Constituicdo da Republica.

Contudo, constatou-se também que, se desde sempre ja se podia vislumbrar a
insuficiéncia de recursos para o atendimento as necessidades ligadas a satide agora mais do que
nunca: recursos humanos e financeiros a beira do colapso na incessante luta contra a Covid-19.

Pois bem, por tudo o que ja foi dito, bem como tomando-se por base até mesmo o
conhecimento comum acerca do atual cendrio enfrentado pelo sistema de saude € clarividente
que as dificuldades ja enfrentadas alcangaram proporcdes talvez jamais vistas: argumentos
cedem espago ao terror enfrentado nos hospitais.

Ante o exposto, a grande celeuma esta em atender as novas demandas sem deixar de
olhar para aquelas ja existentes, especialmente no que diz respeito as doencas raras e/ou
rarissimas cujo tratamento incute grande dispéndio de recursos publicos — um caminho longo
de incertezas que precisa ser percorrido, eis que, ndo ha possibilidade de escusar-se de fornecer

os tratamentos paliativos e de alto custo aqueles que deles necessitam.
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