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RESUMO:

O referido trabalho apresenta se o Estado deve ou ndo ser responsabilizado pelo ndo fornecimento de
medicamentos de alto custo, observando a repercussdo na esfera individual e social. O principal objetivo é
mostrar como o fornecimento de medicamentos, assunto que até entdo € restrito ao poder executivo, pode ser
levado até o poder judiciario. Inicialmente se abordam os direitos fundamentais como um todo, especificamente
no que diz respeito aos direitos sociais, ja que estes estdo ligados diretamente com a cidadania do individuo.
Apos, foram levantados aspectos importantes sobre o direito a salde, pois necessitam por parte do Estado uma
prestacdo positiva, € que caso ocorra o contrario, nascera a legitimidade do cidaddo em reivindicar 0 mesmo
perante o poder judiciario. No que diz respeito a responsabilidade civil do Estado, pelo fato de este ser o detentor
do poder, deve suportar os danos causados aos particulares, caracterizando uma responsabilidade objetiva e
solidaria em relagcdo ao fornecimento de medicamentos. Diante disso, aborda-se 0 minimo existencial, as
condi¢gBes minimas de vida que o Estado deve garantir ao individuo, atrelado ao principio da proibicdo da
insuficiéncia, onde a administracdo publica deve assegurar a todos um nicleo essencial. Por fim tratar-se-4 da
reserva do possivel, que tem como principal ideia que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida, porém o
mesmo nado pode ser utilizado como limite absoluto, j& que cabe ao préprio Estado comprovar a falta de recursos
para o ndo fornecimento de medicamentos.
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ABSTRACT:

This paper presents whether or not the State should be held responsible for not supplying high-cost medicines,
while noting the repercussions in the individual and social spheres. The main objective is to show how the
supply of medicines, subject that until then is restricted to the executive power, can be brought to the judicial
power. Initially, fundamental rights as a whole are addressed, specifically with regard to social rights, since they
are directly linked to the citizenship of the individual. Afterwards, important aspects about the right to health
have been raised, since they require a positive benefit from the State, and if the opposite occurs, the citizen's
legitimacy will be raised in claiming the same before the judiciary. With regard to the civil liability of the State,
because it is the holder of power, must bear the damages caused to individuals, characterizing an objective and
joint responsibility in relation to the supply of medicines. In view of this, we address the existential minimum,
the minimum conditions of life that the state must guarantee the individual, coupled with the principle of
prohibition of insufficiency, where the public administration must assure everyone an essential core. Finally, it
will be the reservation of the possible, which has as main idea that the impossible obligation can not be
demanded, but it can not be used as an absolute limit, since it is up to the state itself to prove the lack of
resources for the not supplies of medicines.
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1 INTRODUCAO

No que diz respeito ao assunto que sera tratado no presente trabalho, € importante
ressaltar que a responsabilidade civil é uma das areas de maior repercussdo dentro do direito,
a qual surge em razdo do ndo cumprimento obrigacional e pela inobservancia de preceitos
normativos.

Diante disso, um dos pontos de questionamento do tema é a responsabilidade civil do
Estado pelo ndo fornecimento de medicamento de alto custo as pessoas que se encontram em
situacdo de extrema necessidade e se obrigam a procurar o Poder Judiciario para a efetivacdo
do direito constitucional de acesso a satde. Assim, serd abordado a questdo da judicializagéo
de medicamento de alto custo e da responsabilidade do Estado pelo ndo fornecimento destes.

Tornou-se algo muito comum, o Estado figurar no polo passivo de ac¢des judiciais para
que seja cumprida a garantia dos direitos fundamentais, principalmente a do direito a satde
dos cidaddos. Todavia, o ser humano como individuo fadado de garantias constitucionais,
deve ir em busca de esclarecer qual a incumbéncia do Estado no que diz respeito a omissdo no
fornecimento de medicamentos de alto custo para que, assim, possa ser concretizado este
direito da melhor forma possivel e atender as devidas necessidades, tanto humanas, quanto da
propria Administracdo Publica.

Pela exposi¢cdo do assunto abordado e pela delimitacdo especifica do tema, cabe
apontar o artigo 196 da Carta Magma como sendo base fundamental para arguir a
judicializacdo de medicamentos, visto que, garante a todos o direito a salde e positiva 0
Estado como principal garantidor, tanto por meio de politicas sociais e econémicas, quanto
por acOes e servicos para a promogao, protecédo e recuperacgéo desta.

Em decorréncia disso, é de extrema relevancia social analisar o contexto da populacédo
brasileira que ndo tem condicdes financeiras suficientes para subsidiar 0s servigos de saude,
que sdo essenciais para uma vida digna, cabendo ao Estado agir em favor dos individuos,
contraindo ampla responsabilidade no que diz respeito ao custeio de tratamentos médicos e
hospitalares para preservar o bem maior de todo ser humano que € a vida.

O referido trabalho busca com base nesses argumentos, voltar a atencéo de todos os
cidaddos de que o Estado é essencial no que diz respeito ao prestador de direitos e garantias
fundamentais, decorrentes dos principios basilares da constituicdo democréatica brasileira.
Tem assim como objetivo geral analisar a postura do Estado sob situagdes especificas e de
como devera se portar, bem como se realmente é obrigagdo fornecer os medicamentos para

um unico individuo ou uma coletividade, que demandam uma carga mais alta de recursos,
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com base em dois principios que sdo fundamentais para o estudo do presente caso, 0 principio
da reserva do possivel e o principio do minimo existencial. Ainda é de fundamental
importancia mencionar o principio da proibicdo da insuficiéncia, o qual tem relacdo direta
com o0 minimo existencial.

Com base nesses principios, passar-se-a analisar as necessidades individuais e sociais,
pois nem sempre estas serdo as mesmas. Por esse motivo a tarefa de tutelar sobre o direito a
salde é algo muito importante, cabendo ao judiciario analisar caso a caso e decidir conforme
for melhor e necessario, para que aqueles que recorram a via judicial ndo sejam prejudicados,
muito menos o Estado em si e, por consequéncia toda a sociedade.

Diante disso existem alguns pontos que devem ser levados em consideragdo nos casos
abordados, principalmente em algumas situacdes tratadas a seguir, em que o tratamento é tdo
alto para um unico individuo que este necessita da prestacdo de recursos por parte do Estado,
ou ainda na questdo de vacinas por exemplo, que exigem uma elevada gama de recursos para
serem disponibilizadas a sociedade como um todo, e sdo assim essenciais para a prevencao de
determinadas doencas.

Por fim ao apontar a escassez de recursos que a administracdo publica vem sofrendo
com o passar dos anos, é importante analisar como ocorre a implementacdo das politicas
publicas e como é organizado todo esse sistema gratuito. Sendo assim, alguns pontos como se
os direitos sociais devem ou ndo ficar condicionados a boa vontade da administracdo, seréo
levantados, para que assim o Poder Judiciario possa atuar como Orgao controlador das
atividades administrativas quando necessario, incluindo determinadas politicas publicas nos
planos orcamentarios, quando houver comprovacdo objetiva da incapacidade econémico-
financeira do individuo e principalmente da extrema necessidade do medicamento para a

salde do cidadéo.

2 BREVES CONSIDERACOES

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de fundamental importancia aprofundar o estudo dos direitos fundamentais
existentes na Carta Magna, pois servem de parametro estimativo do nivel de democracia de
uma sociedade. No que diz respeito ao critério de unificagdo destes direitos, cita-se 0

principio da dignidade da pessoa humana como essencial, mas ndo unicamente exclusivo.



Para Paulo e Alexandrino:

direitos fundamentais é utilizado para designar os direitos relacionados as pessoas,
inscrito em textos normativos de cada Estado. Sdo direitos que vigoram numa
determinada ordem juridica, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaco e no
tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada Estado os estabelece (2013, p
99-100) [GRIFO DO AUTOR].

Neste sentido, os direitos fundamentais tiveram sua criagdo no Estado Constitucional
por volta do final do século XVIII, partindo da premissa do reconhecimento das primeiras
normas constitucionais e ainda sdo identificados historicamente como valores muito
importantes da coexisténcia do ser humano, o qual, sem estes, 0s corpos sociais acabariam
sucumbindo absolutamente (CUNHA JR. 2013).

Os direitos fundamentais, melhor dizendo, sdo direitos inerentes a pessoa do ser
humano que estdo previstos na Carta Magma. Estes dizem respeito aos direitos individuais,
sociais, politicos, e juridicos, baseando-se de certo modo nos principios constitucionais e
garantindo, por exemplo, a vida, a liberdade, a igualdade, a educacao e a seguranca.

Na visdo de Bonavides, (2003, p. 561) “sdo aqueles direitos que recebem da
constituicio um grau mais elevado de garantia ou de seguranca; ou S&0
imutaveis(unabénderliche) ou pelo menos de mudanca dificultada(erschwert), a saber,
direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a constitui¢ao.”

Com base na Constituicdo Federal, os direitos fundamentais sdo subdivididos em cinco
capitulos, sdo eles os Direitos Individuais e Coletivos, Direitos de Nacionalidade, Direitos
Sociais, Direitos Politicos e Direitos relacionados a existéncia, organizacdo e a participacao
em partidos politicos, além disso, sdo estabelecidos de acordo com uma ordem histdrico-
cronoldgica, conceituados como direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geracao
(MORAES, 2006).

Cabe mencionar que estes direitos possuem uma aplicabilidade imediata, ou seja, a sua
existéncia é suficiente para que produzam efeitos ndo necessitando de outras normas para que
sejam postos em préatica. Apesar de estarem transcritos no Titulo I, do artigo 5° ao artigo 17
da Carta Magma, esses ndo sdo os Unicos que deixam lacuna para a existéncia de outros
direitos fundamentais fora da Constituig&o.

Outrora, sdo considerados do mesmo patamar dos Direitos Humanos, os Tratados e
ConvencgOes Internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, assim como relata o
paragrafo a seguir: “A Constituicdo Federal definiu que os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos (aprovados pelo congresso) sao equivalentes a emendas

constitucionais e tem a mesma validade de um direito fundamental” (LENZI, 2017, s.p).



2.2 DIREITOS SOCIAIS

Analisa-se por meio deste trabalho o principal objeto do estudo, que diz respeito aos
Direitos Sociais do ser humano, elencados na prdpria Carta Magna, dentre eles, o direito a
educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, previdéncia social,
seguranca, protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados (BRASIL,
1988).

Em razdo do principio da solidariedade, passaram a serem conhecidos o0s Direitos
Sociais como Direitos Humanos Fundamentais, concretizando a justica social e viabilizando a
execucdo de politicas publicas com o intuito de garantir o amparo e a protecao social aos mais
fracos e necessitados e exigir do Estado a sua intervencdo para atender as crescentes
demandas dos individuos.

De acordo com Cunha Jr:

Caracterizam-se os direitos sociais por outorgarem ao individuo as prestagGes
sociais de que necessita para viver com dignidade, como salde, educacéo, trabalho,
assisténcia social, entre outras, revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas, conquistadas pelo liberalismo, para as liberdades materiais concretas
(2013, p. 723).

Desse modo, os Direitos Sociais tém por base a finalidade de proteger o individuo em
si das acOes abusivas dos Orgdos estatais, para que assim se possa garantir 0 minimo
existencial e proporcionar 0s recursos indispensaveis para uma existéncia digna que seja
reflexo de um Estado de bem-estar e de uma eficéacia da justica social.

Estes direitos tiveram suas primeiras manifestacdes em meados do século XVIII e
XIX, nasceram em decorréncia do tratamento desumano vivido pela classe operaria durante a
revolucdo industrial, na qual houve a substituicdo da médo de obra artesanal pela producdo em
grande escala. Pois com o objetivo de lucrar, os donos das fabricas passaram a explorar cada
vez mais o trabalho dos operarios, fazendo com que estes trabalhassem por horas e horas sem
parar (IGNACIO, 2017).

Porquanto, os direitos mencionados acima estdo ligados diretamente a cidadania dos
individuos, ndo sendo suficiente a sua previsao, necessitando de tal modo que o Estado os
coloque em pratica para ter uma efetivacdo plena e que os cidaddos possam desfrutar de um
bem estar social e servir assim para reduzir o nimero de desigualdades no pais, tanto

econdmicas, quanto sociais. Apos toda essa positivacdo dos direitos, a Constituicdo Federal



ficou conhecida como constituicdo cidada ja que trouxe normas fundamentais ao bem-estar
social da populagdo (TODA POLITICA, 2018).

2.3 DIREITO A SAUDE

O direito a saude é considerado um direito fundamental, pois este encontra-se
diretamente ligado ao direito a vida e a uma existéncia digna, no qual a constituicdo deixa
muito claro que esta € uma obrigacdo do Estado fornecer, e uma garantia de todo cidaddo
receber. Receber este, tanto por meio de politicas sociais e econdmicas que irdo reduzir os
riscos de doencas e facilitar o acesso de todos os cidaddos de forma igualitaria as acdes e
Servicgos que irdo garantir a promogcéo, protecdo e recuperacdo deste direito (BRASIL, 1988).

Tal preceito é complementado pela Lei n°. 8.080/90, que em seu artigo 2° relata que a
salde é direito fundamental de todo ser humano, devendo o Estado fornecer as minimas
condicdes para que este seja cumprido (BRASIL, 1990).

Para uma profunda andlise da questdo, grande parte da doutrina entende que o direito a
salde € um direito subjetivo publico, como caracteriza Cunha (2013, p. 731) “Assim,
constitui exigéncia inseparavel de qualquer Estado que se preocupa com o valor da vida
humana, o reconhecimento de um direito subjetivo publico a saude” [GRIFO DO AUTOR].

Este direito ndo se restringe apenas a atendimento médico em hospitais e em postos
centrais de salde, mas também ao acesso a servicos de relevancia que mantenham uma ampla
qualidade de vida. Exigindo uma atuacdo positiva por parte do poder estatal, principalmente
no que diz respeito aos menos favorecidos que necessitam de recursos sem custos para suprir
suas condi¢Oes existenciais, assim surge legitimidade pelos cidaddos para reivindicar através
do poder judiciario, o cumprimento de determinados direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer esses direitos sociais, abriu margem
para uma ampla possibilidade de criacdo de normas ligadas diretamente as diretrizes,
programas e demais recursos necessarios para suprir o direito a satde e cabe a administracéo
publica adotar essas medidas. Dentre os programas criados pelo ente estatal para a efetivacdo
desse direito, entende-se que o Sistema Unico de Satde (SUS) é um dos principais meios de
aplicabilidade imediata e garantia estatal do direito a saude.

O Sistema Unico de Satide tem uma ampla viabilidade dos seus servigos, abrangendo
muito mais do que o simples atendimento aos pacientes enfermos, indo até a casa das proprias

familias para antecipar os problemas e conhecer a realidade dos individuos, encaminhando
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assim cada um para o necessario equipamento publico. Esse sistema pertence a rede publica e
tem por finalidade a prestacdo de salde de forma gratuita a todos (MINISTERIO DA
SAUDE, 2018).

A Constituicao Federal em seu artigo 200 e seus incisos € clara ao dizer que compete a
este sistema, o controle e fiscalizacdo tanto dos procedimentos, produtos e substancias da
salde, a execucdo de agdes relacionadas a vigilancia, epidemiologia e saude do trabalhador, a
ordenacdo e formacdo de recursos humanos para a area da saude, a formulacao de politicas e
acOes de saneamento basico, o incentivo ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico desta
area, a fiscalizagdo nutricional de alimentos e bebidas consumidos pelo ser humano, a
inspecdo de substancias psicoativas, toxicas e radioativas e ainda a participacdo da
preservacdo do meio ambiente (BRASIL, 1988).

Ao lado do texto constitucional, encontram-se as Leis n° 8.080/90 que organiza e
estrutura o funcionamento do servico de salde; e n°. 8.142/90 que garante a participacdo do
individuo nos sistemas de servicos e na transferéncia de recursos intergovernamentais; a
Portaria n°. 3.916, que aprova a politica nacional de medicamento e por fim a Norma
Operacional da Assisténcia a Saude n°. 01/2002 (NOAS-SUS 2002).

Como visto acima, 0 SUS € o responsavel por garantir 0 acesso a salde, todavia este é
um conjunto de politicas que sdo coordenadas entre si, funcionando com uma estrutura
organizada, que se submetem a principios e diretrizes estabelecidos pela lei. Caracterizando-
se como uma rede de agdes e servicos, por meio do qual o poder publico cumpre o seu papel,
no que diz respeito a prestacdo do atendimento a salde, onde o ente estatal, esta diretamente
ligado a efetivacdo desse direito fundamental da sadde. Entretanto, no que diz respeito aos
principios que regem este servigo devem ser respeitados para que ocorra realmente a
materializacdo do respectivo. Cita-se assim como principios a universalidade, integralidade,
equidade, regionalizacdo e hierarquia, descentralizacdo e comando Unico e finalmente a
participacdo popular (BRASIL, 1988).

3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO UM TODO

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS



A responsabilidade civil do Estado é conhecida como responsabilidade
extracontratual, a qual passou por diversas evolugdes no decorrer dos anos, partindo
primeiramente de uma teoria de irresponsabilidade do Estado, onde este ndo tinha o dever de
indenizar o particular por danos causados pelos seus agentes publicos. Em seguida surgiu a
teoria da responsabilidade com culpa, ou seja, caso 0 agente do governo causasse um dano ao
particular, desde que comprovada a culpa deste, o Estado deveria indenizar o cidadao,
levando em consideracdo a doutrina civilista onde distinguia os atos em: Atos do Império e
Atos de Gestdo. Com o passar do tempo, a teoria ja citada acima, evoluiu ainda mais para a
Teoria da Culpa Administrativa, que mesmo sem identificar o agente causador e sem
distinguir os atos, era possivel responsabilizar o Estado caso este viesse a causar dano. E por
fim, mas ndo menos importante, surgiu a Teoria do Risco Administrativo que deixava claro a
ideia de que o particular por ser o polo mais fraco da relacdo, tem o Estado como detentor do
poder, devendo este suportar os danos causados aos particulares, deixando de ter que
comprovar a culpa do Estado para a caracterizacdo de indenizagdo (LINCOLN, 2016).

Pelo direito brasileiro ter se adaptado a Ultima teoria abordada acima, a Teoria do
Risco Administrativo, a Constituicdo Federal vigente, em seu artigo 37, pardgrafo 6°,
ressaltou a responsabilidade objetiva como a do Estado, onde tanto as pessoas juridicas de
direito publico como as de direito privado e até mesmo as prestadoras de servigos publicos
irdo responder pelos danos que seus agentes causarem, e ainda assegura de certo modo, 0
direito de regresso contra o responsavel (BRASIL, 1988).

Sendo assim, ndo ha o que se falar em culpa do Agente do Estado, o causador do dano,
pois se ficou comprovada a relagdo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano
sofrido pelo particular, o Estado deve responder pelos atos deste, de forma objetiva. Todavia
cabe mencionar que a responsabilidade subjetiva também ocupa, por pequeno que seja um
espaco na responsabilidade civil do Estado, pois ha doutrinadores como Celso Antdnio
Bandeira de Melo com a ideia de que quando se tratar de dano decorrente de omissao do
Estado, a responsabilidade é subjetiva, ou seja, se faz necessario comprovar a culpa ou o dolo.
Neste caso 0 agente tinha o dever de agir, e por ndo ter agido, causou danos a um particular,
caracterizando uma conduta ilicita de certo modo, por ter desobedecido a lei, e a0 mesmo
tempo ferindo o principio da legalidade (RIZZARDO, 2011).

Ap0s os aspectos gerais da responsabilidade civil do Estado mencionado acima, passa-
se a responsabilidade ao Estado de fornecer o medicamento que, por via de regra, enquadra-se
nos direitos fundamentais, ja4 que o direito a saude faz parte deste rol, como vimos

anteriormente.



Como previsdo legal na Constituicdo Federal, artigo 196, os cuidados com a saude sdo
de competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, podendo ser exercido este
dever de forma separada ou simultanea, desde que respeitados os limites da Constituicdo. A
partir desse ponto de vista 0 entendimento dos tribunais e da doutrina € harménico ao prever
que todos os entes federativos sdo responsaveis de forma solidaria pelo fornecimento gratuito
de medicamentos (BRASIL, 1988).

A luz do acima, no Recurso Extraordinario de n°. RE 855.178 o Supremo Tribunal
Federal, com énfase em duas areas muito importantes - Constitucional e Administrativo — em
julgamento com repercussdo geral reconhecida, consolidou a jurisprudéncia; de que a
responsabilidade dos entes federados é solidaria no fornecimento de medicamentos; neste
sentido, o polo passivo pode-se encontrar qualquer um dos entes estatais, isoladamente ou até
mesmo todos em conjunto (RE 855.178-PE,2015).

Desse modo, torna-se impossivel o Estado ter como defesa a ilegitimidade passiva “ad
causam” dos entes federativos nas demandas que versarem sobre fornecimento de
medicamentos, visto que o dever dos entes ao prestar servigos referentes a salde é previsto
constitucionalmente para aqueles que dependem de condicGes basicas de sobrevivéncia
prestadas pelo Estado para ter uma vida digna.

A respeito da responsabilidade solidaria do Estado perante situacdes de fornecimento
de medicamentos, essa permite termos uma visdo um tanto quanto ampla dos recursos
publicos, entretanto tal entendimento pode acarretar em prejuizos aos entes federativos, ja que
suas obrigacdes sdo inumeras. Sendo assim, foi necessaria a criacdo de leis que subdividissem
esse tipo de obrigagéo, devendo essas serem observadas para que a sociedade como um todo
ndo sofra um prejuizo ainda maior, ao tentar suprir necessidades de um dnico individuo ou até
mesmo de uma minoria (SANTOS, 2011).

A constituicdo da organizacdo mundial de salde de 1946 sustenta a prioridade que
deve ser dada ao direito a saude, pois segundo esta, saide ndo significa somente a pessoa ndo
ter alguma doenca, mas sim ter um bem estar completo, tanto mental, fisico como social.
Sendo esse um direito fundamental de todo ser humano, ndo devendo ocorrer nenhuma
distingdo de cor, raga, religido, ou qualquer outro aspecto social na hora da efetivagdo do
mesmo (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

Quando ocorre a auséncia de comprometimento por parte do poder puablico na
efetivacdo de Direitos fundamentais, onde tanto o Poder Executivo como o Legislativo néo

atuaram da forma como se esperava, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inc. XXXV



assegura aos individuos, o amplo acesso ao Poder Judiciéario para que seja feito o que estd
previsto em lei (BRASIL, 1988).

Porquanto, tratar-se-a da judicializacdo do direito a saude, no qual pessoas vao a busca
do Poder Judiciario para suprir a falta de um medicamento que néo é fornecido pelo sistema
unico de salde. Por isso e por tantos outros motivos esse meio empregado aos cidaddos de
requerer seus direitos, merece ser utilizado com coeréncia, j& que por se tratar de uma
responsabilidade solidaria, de competéncia comum entre as esferas do poder publico, pode
ocorrer que todos os entes paguem simultaneamente pelo direito reivindicado no Poder
Judiciério e acarrete em um 6nus excessivo a um dos entes federativos, ja que os magistrados
determinam o atendimento imediato do referido direito (SANTQOS, 2018).

3.2 MINIMO EXISTENCIAL

Ao tratar da judicializacdo do direito a saude, principalmente no que diz respeito ao
fornecimento de medicamento de alto custo, se faz de grande importancia abordar o Minimo
Existencial. Pois como o Estado é o garantidor das minimas condi¢Ges que o cidaddo
necessita para sua sobrevivéncia, encaixa-se nesse rol de condi¢fes o direito & saude, como
sendo um dos mais importantes, ja que esta diretamente ligado ao direito a vida.

Do mesmo modo o principio do minimo existencial faz jus ao principio da proibicédo
da insuficiéncia, onde a administracdo publica deve assegurar aos cidaddos de seu Estado um
nacleo essencial, com conteddos minimos que proibam a insuficiéncia de direitos
fundamentais béasicos, garantindo assim a dignidade da vida humana. Esses contetdos
minimos devem visar uma qualidade de vida a todos os individuos, assegurando ainda a
salde, educacdo, habitacdo, servicos de previdéncia, alimentacdo, entre outros (CAVALIERI
FILHO, 2014).

Dito isso, entende-se que a teoria do minimo existencial € utilizada como método para
qgue o Estado cumpra com determinadas obrigacfes, onde o minimo existencial ndo deve
limitar-se somente a uma sobrevivéncia fisica, pois este abrange além desta visdo, todos 0s
direitos fundamentais (PENA, 2011).

Entretanto o que ndo pode acontecer é de que qualquer direito seja tratado como
minimo existencial, € necessario assim que seja um direito sobre o qual as pessoas nao
consigam ter uma vida com dignidade humana. Pois o Estado ao conceder recursos para suprir

com as necessidades de saude de um Unico individuo, por interse¢do do Poder Judiciario que é
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0 tema do referido trabalho, acaba deixando de visar seu principal objetivo, de garantir o bem
estar da sociedade como um todo, tornando-se ausente no que diz respeito as politicas
publicas de saude, que sdo a sua principal forma de implementacdo. Entende-se desse modo
que, o poder judiciario além de reparar os danos causados aos individuos, pela ma-prestacdo
dessas politicas, deve ir além, forcando uma revisdo propriamente dita, ja que este trata-se de
um direito bidimensional, que pode ser solicitado tanto pelo viés individual quanto coletivo
(ZILLA,2017).

Por este fato se faz necessario a comprovacao de alguns aspectos apontados, como: a
comprovacdo de sua adequacdo e da sua necessidade para o tratamento de salde; a
impossibilidade de substituir o medicamento por outro com mesma eficacia; e ainda a
incapacidade financeira do individuo e de seus familiares, conforme prevé o Cadigo Civil nas
disposicdes de prestacdes de alimentos (RE 566.471-RN, 2016).

Temos como principal exemplo casos em que foi requerido perante o Poder Judiciario
0 medicamento para NIEMANN-PICK TIPO C, doenca neurodegenerativa rara, que causa
uma série de disturbios neuropsiquiatricos, entretanto os relatérios médicos relatam que o uso
do ZAVESCA (miglustat) poderia possibilitar um aumento de sobrevida e a melhora da
qualidade de vida dos portadores dessa doenca, todavia € um medicamento que seu tratamento
custa cerca R$ 52.000,00 por més. Medicamento este que foi requerido por uma jovem de 21
anos perante o Poder Judiciario, e foi concedido por meio de tutela antecipada (STF, 2010).

Por outro lado ter-se-a4 a requisicdo de vacinas de prevencdo de Meningite
Meningocdcica tipo A,C,W,Y e Meningite Meningocdcica tipo B, em que os valores variam
de R$ 370,00 a R$ 700,00 reais e somente sdo encontradas na rede privada, pois a rede
publica somente fornece vacina contra Meningite meningocdcica tipo C. Doenca essa que a
unica forma de prevencéo é a vacinacgdo, e ultimamente o nimero de casos vem se elevando
no pais, principalmente no que diz respeito a Meningite Bacteriana, considerada a mais grave,
ja que pode levar uma crianga a morte em poucas horas (ONGARATTO, 2019).

No mesmo sentido, 0 minimo existencial exige tratamento similar ao das regras
juridicas, pois independente de ndo ter previsdo legal expressa, a de se encontrar este na
propria constituicdo. Como dito anteriormente, a ndo observancia deste é uma ofensa a
dignidade da pessoa humana, reduzindo de certo modo as pessoas como meros meios dos
direitos e ndo fins, como deveriam ser. Sendo assim, o valor da dignidade humana, limita de
certo modo os direitos fundamentais, e inibe que ocorram restricdes excessivas, mediante a

visdo da existéncia de um contetdo inatingivel (CAMBI, 2016).
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Contudo, destaca-se 0 questionamento de que a concretizacdo dos direitos
fundamentais deve ou néo ficar condicionada a disponibilidade de recursos previstos para este
tipo de finalidade nas respectivas entidades publicas, ja que o or¢camento destinado ao
cumprimento destes direitos basicos, esta fixado ao minimo previsto constitucionalmente.
N&o devendo assim, os cidad&os se tornarem reféns da boa vontade do administrador pablico,
ja que na maioria das vezes as suas intengdes ndo dizem respeito as necessidades da sociedade
(CASTRO, 2016).

Por esse fato, € interessante analisar que em certos casos O paciente ndo possui
condicBes de esperar pela implantacdo de determinadas a¢Ges de saude publica por parte da
administracdo, motivo este que leva o magistrado a decidir fundado em preceitos éticos e
morais, ou até mesmo por pressdo psicologica, principalmente quando se trata de doencas
mais graves por exemplo (ZILLA, 2017).

Sendo assim, Eduardo Cambi (2016, p. 492) sustenta: “Quando se refere ao minimo
existencial, 0 que est4d em causa € a determinagdo, em uma certa sociedade concreta e em
momento histdrico delimitado, de quais sao as condi¢des minimas que devem ser asseguradas
pelo Estado para uma existéncia digna.” Sendo assim, os direitos fundamentais necessitam ter
um contetdo minimo, voltados para o tempo e o lugar, e levando em consideracéo a estrutura

e 0 nivel econémico e financeiro da sociedade.

3.3 RESERVA DO POSSIVEL

Ao tratarmos sobre a reserva do possivel, em primeiro lugar € importante entendermos
gue essa tese encontra fundamento na ideia de que a obrigacdo impossivel ndo tem como ser
exigida. Esta surgiu na doutrina constitucional alema, por meio da limitacdo do acesso ao
ensino superior de determinado estudante, onde o aluno ndo havia sido admitido em duas
faculdades de medicina devido a limitacdo de vagas do referido curso. Desse modo o tribunal
constitucional aleméao diante dessa pretensao, entendeu que o aumento do numero de vagas na
universidade estava subordinado a reserva do possivel (PENA, 2011).

N&o raro toma-se conhecimento de que o Estado use como meio de se desviar de suas
prerrogativas constitucionais, a insuficiéncia de recursos, procrastinando assim a efetivacdo
dos direitos sociais como visto acima. Com isso, por diversas vezes os cidaddos vdo a busca

do Poder Judiciario para garantir uma prestagdo positiva por parte do Estado, quando tanto o
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poder executivo como o legislativo ndo atendem as normas constitucionais (FACHINELLO,
2015).

Contudo, a reserva do possivel, pode ser assim entendida como um limitador de
circunstancias faticas-juridicas, tendo como intuito resolver os conflitos existentes no que diz
respeito aos direitos fundamentais e principalmente protegendo o direito ao minimo
existencial. Tudo isso € necessario, para que por meio das decisdes do judiciario, o poder
executivo ndo venha a ser prejudicado, ja que suas politicas publicas sdo programadas e
implementadas a longo prazo, sem que ponha em risco 0s demais planejamentos da
administracdo, no que diz respeito a alocagao dos recursos publicos (ZILLA, 2017).

No mesmo sentido a reserva do possivel ndo pode ser um limite absoluto para negar a
efetivacdo de Direitos fundamentais, devendo ser considerada como um argumento em que 0
juiz deve levar em conta ao formular sua decisdo, levando em consideracdo a necessidade de
se efetivar o que esta na constituicdo com a responsabilidade do Estado (CAMBI, 2016).

Entende-se desse modo que ao ser utilizado a reserva do possivel como limitador
fatico, cabe ao Estado demonstrar a inexisténcia de recursos para a efetivacdo destes direitos.
Pois o codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 373, inciso Il, levanta a questdo de
que quem, alegar algum fato que impeca a existéncia de determinado direito, deve provar o
fato em si. Desse modo, ndo ha o que se discutir no que diz respeito a obrigacdo do Estado
em comprovar a inexisténcia de recursos suficientes para concretizar demandas decididas pelo
Poder Judiciario (BRASIL, 2015).

Contudo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sustenta a tese de que 0s
direitos que séo ligados com a dignidade da pessoa humana ndo podem ser limitados pela
escassez de recursos, quando esta foi causada por escolhas préprias do administrador. Razao
essa por qual se afirma que a reserva do possivel ndo pode ser oponivel a realizacdo do
minimo existencial (REsp 1.185.474-SC,2010).

Por outro lado, entende-se que o problema que impede a efetivacdo de direitos,
referentes a dignidade da pessoa humana, ndo esta na falta de recursos, mas sim na forma
como os entes administradores destes recursos fazem descaso dos interesses da sociedade.
Pois em nosso pais, onde a sociedade que deveria ser a maior beneficiaria desses recursos,
muitas vezes é a que mais sofre pela falta destes, ja que seus administradores tratam esses
recursos, como se fossem seus, sem levar em consideracdo os principios do Estado
Democrético de Direito (CASTRO 2016).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

No que diz respeito a escolha do tema, foram muitos os que trouxeram grande
interesse para a pesquisa, entretanto nem todos possuiam uma elevada relevancia académica
em nossa atualidade, ja que alguns dos assuntos se encontram bem discutidos. Sendo assim,
tratou-se de um tema, com base em todo contexto social em que estamos vivendo e
principalmente em sua importancia na vida cotidiana da nossa profissdo como advogados.

Diante da elaboracdo deste trabalho, buscou-se meios de pesquisa eficientes, como
livros, artigos cientificos relacionados a area de direito, e desenvolvidos por profissionais da
mesma. Do mesmo modo, possui auxilio de professores do Centro Universitario da Fundagdo
Assis Gurgacz, que auxiliaram na escolha do tema, no desenvolvimento do trabalho, na
indicacao de referéncias bibliogréaficas e na formatacéo do trabalho.

Sendo assim, o principal objetivo foi abordar assuntos dentro da Judicializacdo de
Medicamentos que mais tem repercussdo no ambito da responsabilidade civil, sendo assim,
com base em todas as pesquisas realizadas, foi possivel chegar a conclusdo de que é de
extrema relevancia, tanto social quanto didatica, tratar de pontos especificos assim como 0s
direitos fundamentais, os direitos sociais, o direito a salde, a responsabilidade civil do Estado
no fornecimento de medicamentos, e por fim explicar os dois lados, o do Estado e o do
proprio cidaddo, com base no minimo existencial e na reserva do possivel.

Tudo o que foi levantado até agora, traz a conclusdo de que os direitos fundamentais,
sdo tdo importantes que apesar de ndo existirem previsdes de despesas com esses meios, tanto
nas leis orcamentais quanto nas politicas publicas, ndo se torna fator suficiente para impedir a
efetivacdo do minimo existencial. Onde as decis@es judiciarias apesar de ndo possuirem forca
consideravel para impedir determinados gastos, podem determinar que primeiro sejam
satisfeitas as necessidades prioritarias da populacdo e depois 0s demais casos.

Por outro lado, € importante observar como ja visto anteriormente, que o Ministério da
Saude volta sua atencdo pela coletividade e ndo pelo individual. Desse modo alguns
investimentos ndo fazem sentido, pois naquele momento determinada doenca ndo esta em
alta, visto que na rede publica sdo priorizados os medicamentos mais importantes. Mas isso
ndo quer dizer que as necessidades individuais ndo merecem atengdo do poder publico, pelo
contrario, séo essas que devem ser analisadas com maior cautela para que se consiga assim
dar o apoio que eles realmente necessitam, analisando assim caso a caso para alcancar a
preservacdo dos direitos fundamentais dos individuos, ja& que sdo esses que compde a

sociedade como um todo.
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Desse modo, chegou-se a conclusdo de que tanto os portadores de NIEMANN-PICK
TIPO C quanto de Meningite Meningocdcica tipo A,C,W,Y e Meningite Meningocdcica
TIPO B, merecem uma atencao especifica do Estado e até mesmo a intervencédo do referido
poder para que ndo sofram com a auséncia de prestacdes positivas na rede publica para suas
doengas, doengas essas que sdo degenerativas ou podem levar a morte em poucos dias,
inclusive de criangas, que sdo os principais atingidos pela Meningite.

Todavia, diante do Estado Democratico de Direito que vivemos e da Constituicao
Cidada que atualmente € vigente em nosso pais, ndo é porque a necessidade seja de um Unico
individuo, que ndo merece uma atengdo especifica do poder publico. Pois entende-se que
nenhum ser humano deve sofrer com doencas graves, pela falta de responsabilidade na
disponibilizacdo de recursos publicos para controle e até mesmo prevencdo de determinadas
doencas. Recursos esses que até os dias de hoje, objetivamente, ndo se encontram em total
escassez, mas sim mal distribuidos pelos administradores e demais responsaveis.

Conclui-se que o direito & saude esta relacionado justamente com o principio maior,
que € o direito a vida, sobrevém a qualquer outro direito patrimonial que esta interligado
diretamente ao assunto em questdo, assim se verifica que o administrador publico ndo possui
faculdade de se desonerar do cumprimento de um dever que dele a0 menos se espera que seja

cumprido.
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