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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

A influéncia dos trabalhos do jurista italiano Mauro Cappelletti sobre o Acesso a Justica,
uma das mais firmes e frutuosas iniciativas de desenhar-se uma teoria do acesso a justica, é
ainda hoje de acentuada relevancia e grande repercussdo no Brasil, como foi possivel

depreender-se de parte significativa dos estudos apresentados neste GT de Acesso a Justica,
em gue as obras do autor se constituem como referéncia tedrica. Ao mesmo tempo, parece
indicar também a necessidade de emergéncia de novas propostas tedricas que levem em
conta a especificidades da jurisdicdo de outros paises, suas diretrizes constitucionais fixadas
para a garantia do direito de acesso a justica, bem como as condi¢fes em que se desenvolve
hoje o exercicio da prestacdo jurisdicional.

Os caminhos pelos quais se tem buscado realizar o direito de acesso a justica no Brasil
variam conforme os atores, os direitos, a funcéo desejada para a jurisdicdo, o contexto
histérico e mesmo a conjuntura social, politica e, agora, sanitéria no pais. Infelizmente, como
fica evidente em vérios dos trabalhos apresentados, o sistema de justica ndo é capaz de
proteger eficazmente ou de forma igualitaria grupos vulneraveis, ou tratar de maneira
isondmica os cidaddos. Ao contrario, os estudos por vezes revelam que o sistema de justica
parece distinguir cidaddos "de primeira e segunda classe”, estejam eles dentro ou fora das
instituicdes da Justica. Dado o grande interesse no acesso a justica e a amplitude possivel de
enfoques, os trabalhos recebidos no Conpedi sdo atualmente divididos em dois ou trés
grupos, conforme o evento. A especificidade da "Politica Judiciaria, gestdo e administracéo
da justica' é que se possam fortalecer estudos sobre a politica publica para o sistema de
justica - a denominada politica judiciaria, bem como andlise das fungbes, gestdo e
funcionamento das ingtituicdes da justica. A complexidade deste tema, diretamente
relacionada ao crescente papel que o sistema de justica tem adquirido em democracias
contemporaneas, ja se constitui em alguns paises como um campo de andlise especifico, o
chamado direito judiciério, voltado ao estudo das forma como as pessoas irdo exercer 0s seus
direitos, assim como a maneira pelas quais o0s atores do sistema de justica, suas instituicdes, o
jurisdicionado e o Estado devem comportar-se para, balizados pelo estado de direito, garantir
gue ele segja democratico e capaz de assegurar um amplo e efetivo acesso a justica na
sociedade. Tais estudos, como € natural na pesquisa qualificada, demanda também novas
teorias que sejam capazes de identificar, problematizar, responder e apontar solucdes aos
novos desafios que arealizac8o da Justica e o direito de acesso ajustica os impde, atodos e a



cada um de n6s, como sociedade. Esse € o renovado convite deste GT aos juristas e
interessados no temal



ACESSO A JUSTICA E A RECOM ENDACAO DE PROVIDENCIAS PREVIASNAS
ACOESRELATIVASAO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO

ACCESSTO JUSTICE AND THE RECOMENDATION TO PREVIOUS
PROVIDENCE IN LAW SUITSRELATED TO MEDICINE SUPPLY

Cecilia Rodrigues Frutuoso Hildebrand 1

Resumo

Buscou-se averiguar se ha ofensa ou ndo ao principio do acesso a justica diante da
recomendac&o de existéncia de documentagdo prévia para a propositura de agdo relativas ao
fornecimento de medicamentos. Analisou-se a Recomendagdo n. 1/14 do Juizado Especial
Civel da Comarca de Leme e as decisdes proferidas pelo juizo no intervalo de um ano.
Conclui-se que, na Comarca em questéo, a existéncia da Recomendagdo ndo prejudicou o
acesso a justica das partes que dela precisaram, pois, das 38 sentencas proferidas para
fornecimento de medicamentos, em 37 delas o fornecimento delas foi concedido. Foi
utilizado método dedutivo.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Salde, Tutela de urgéncia, Medicamentos, Juizados

Abstract/Resumen/Résumé

| looked forward to observing whether or not there is a break in the principle of justice access
whenever it is reccomended previous documents to ask for law suits related to medicine
supply. We analized Recomendacdo n. 1/14 from Juizado Especial Civel da Comarca de
Leme and the decisions made by the Court in awhole yeartime period. We concluded, in the
court analized, the existance of Recomendacéo did not hurt the access to justice from the
ones who needed it, because there were 38 judgements made about medicine, and 37 of them
received it fully. The system was deductive.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Health, Urgency guardianship,
Medicine, Courts

1 Especialista em Direito Processual Civil, Advogada, Professora, Coordenadora do Curso de Direito e do
Nucleo de Prética Juridica do Centro Universitario Anhanguera — L eme ceciliaf rutuoso@yahoo.com.br
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1 INTRODUCAO

Ha situacOes faticas em que uma pessoa que necessita da protecdo ao seu direito a
salde vé-se obrigada a buscar o Poder Judiciario. Os exemplos praticos sdo inimeros, pode-se
destacar alguns: concessdo de medicamento, realizacao de procedimento médico, realizacdo de
cirurgias, concessdo de Orteses, proteses, etc. Na presente pesquisa, o foco sera o fornecimento
de medicamentos.

Em regra, a competéncia dessas acdes é dos Juizados Especiais da Fazenda Publica e,
para organizar a propositura dessas demandas, 0s juizos costumam expedir portarias ou
recomendacdes discriminando providéncias que a parte autora deve tomar para que possa
ingressar com sua peticao inicial.

Busca-se, com a presente pesquisa, analisar se tal exigéncia prévia a propositura da
acdo estd conforme o principio constitucional do acesso a justica.

Em razdo da dificuldade de acesso as informac6es sobre tais exigéncias no Poder
Judiciario, as recomendagfes muitas vezes ndo sdo colocadas na internet ou publicadas no
Diéario Oficial e cada Comarca faz recomendacdes diferentes, analisar-se-a de forma especifica
a Recomendacéo n. 1/14 em vigor na Comarca de Leme, Estado de S&o Paulo, publicada no dia
24 de setembro de 2014 no mural do Cartdrio do Juizado Especial Civel.

Para a pesquisa, utilizar-se-a de bibliografia acerca do tema do acesso a justica e do
direito a saude. E, dentro das limitacdes impostas pela falta de um banco de dados de decis6es
interlocutorias no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, analisar-se a alguns processos do Juizado
Especial Civel da Comarca de Leme e algumas decisdes de Agravos de Instrumento do Tribunal

de Justica de Sdo Paulo sobre o tema. Sendo assim, optou-se pelo método dedutivo.

2 DO ACESSO A JUSTICA

Conceituar acesso a justica € um desafio, pois ha varios aspectos que podem ser
considerados. A Constituicdo Federal, no inciso XXXV do art. 5°, traz como direito individual
e coletivo um aspecto desse direito: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameagca a direito”.

Na classica obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, resultado de estudos do Projeto
Florencga, que ocorreu na Italia na década de 1970, traduzida pela Ministra Ellen Gracie, em

1988, inicialmente coloca-se 0 acesso a justica como acessibilidade a todos ao sistema de justica
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e, num segundo momento, afirma-se que, para que tal direito seja efetivo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.3).

Na mesma obra, 0s autores tratam da superacdo de obstaculos para que as partes
consigam acessar o Poder Judiciario. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 6-9). Como forma
de soluces praticas para os problemas de acesso a justica, 0s autores apontam algumas ondas
de acesso a justica. A primeira onda é a assisténcia judiciaria para os pobres; a segunda onda é
a representacdo dos direitos difusos; e, por fim, a terceira onda consiste no acesso a
representacdo em juizo a uma concepcdo mais ampla de acesso a justica. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 12-27). J4 em sede de conclusao do trecho publicado no Brasil, os autores
levantam a hipotese de outras formas de solugdo de conflitos.

José Afonso da Silva ensina que a garantia do acesso a justica “ndo pode e nem deve
significar apenas o direito formal de invocar a jurisdi¢cdo, mas o direito a uma decisdo justa”.
(SILVA, 1999, p. 9-23).

Com uma viséo mais moderna do instituto, Marc Galanter, ressalta a necessidade de
redistribuir o acesso a justica ante o desequilibrio de poder entre os litigantes. (GABBAY;
COSTA; ASPERTI, 2019, p. 152).

Com relagdo especificamente ao acesso a justica para fins de concessdao de
medicamentos, Maria Tereza Aina Sadek relata que a maior parcela dos demandantes por
internacdes ou medicamentos possui nivel socioecondmico médio e alto. Como exemplo, cita
que, no Estado de Sdo Paulo, dois tercos das acdes judiciais sdo propostas por pessoas com
convénios ou que frequentam clinicas privadas. (SADEK, 2014, p. 60).

E evidente que, apesar da ampliagdo do acesso a justica nos Gltimos anos diante da
Constituicdo Federal, da criacdo de juizados especiais e da atuacdo da defensoria publica, as

pessoas mais vulneraveis e hipossuficientes ainda tém dificuldade no acesso a justica.

3 DO DIREITO A SAUDE E A CONCESSAO DE MEDICAMENTOS

O art. 196 da Constituicdo Federal garante o direito a saude e determina que esse direito
é dever do Estado. Por sua vez, a Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/1990) garante, em seus
artigos 2°, 6°, 7° e 43, o direito de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Pode-se se pensar, ainda, como previsdo ao direito a saude e a concessdo de
medicamentos pelos Estado, o direito a vida (art. 5° da CF) e direito a dignidade da pessoa
humana (art. 1° da CF), pois sem a medicacdo prescrita, muitas vezes a alternativa aquele

paciente é a morte ou gravames a sua saude.
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Analisando os direitos individuais e coletivos conforme suas geragdes, o direito a satde
encontra-se na segunda geragéo, sendo um direito social. E o artigo 6° da Constituicdo Federal
traz o direito a saude, como direito social, de forma expressa.

Ainda que seja um direito de natureza social e que possa ser exigido de forma
transindividual, nada impede o seu exercicio por agdo individual. “O fato é que a supressao
pura e simples da tutela judicial individual (¢ mesmo coletiva, quando se trata de atender
determinados grupos de pessoas) podera gerar uma dupla violagdo do principio isondmico”.
(SARLET, 2011, p. 21).

No ambito internacional, tem-se a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, em
1946, prevendo a saude como direito fundamental (OMS, 1946) e a Declaracdo de Direitos

Humanos, de 1948, no artigo 25, prevé como um direito de todo ser humano, in verbis:

Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia satde, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuéario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensdveis e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (ONU, 1948).

A legitimidade passiva para a¢des judiciais que visem a concessao de medicamentos é
ampla, pois o artigo 23 da Constituicao Federal determina que é competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: cuidar da saude e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (inciso II).

Nesse sentido, o tema 793 de repercussdo geral do STF e a Simula 37 do Tribunal de
Justica de S&o Paulo: "A agéo para fornecimento de medicamento e afins pode ser proposta em
face de qualquer pessoa juridica de Direito Publico Interno™. A parte, portanto, pode escolher
propor a acdo cumulativamente contra todos os legitimados ou optar por qualquer um deles.

Dessa forma, é responsabilidade do Estado, em todas as suas esferas, garantir o direito
a saude do cidadao, independentemente dos contornos das politicas publicas e da gestdo de
recursos. E mais, tal direito deve abarcar todas as pessoas. Ou seja, o direito a satde é universal,
destinando-se a todo e qualquer ser humano, independente da classe social ou econémica
(GARCEZ; ESQUIVEL, 2020).

Tal direito fundamental encontra-se ainda na Lei Organica da Seguridade Social (LOS
- Lei n® 8.212/1991), na Portaria MS n°® 2.583/2007. A integralidade de assisténcia, na forma
como esta definida pelo artigo 7°, inciso Il, da LOS, define o dever do Estado em fornecer ndo
s0 0s medicamentos constantes da lista oficial, mas sim todos os que forem imprescindiveis as

particularidades do caso concreto. Sendo assim, em um caso especifico, a medicacédo, apoiada
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em medicina baseada em evidéncia e receitada pelo médico responsavel pelo tratamento
daquele paciente, deve ser concedida, ainda que nédo conste das listas oficiais.

Portanto, sendo o direito a satde fundamental, o fornecimento do medicamento a quem
dele necessita é, na verdade, a expressao do direito pablico a saude.

Tendo em vista a dificuldade de lidar com as a¢des relativas ao direito de salde na
prética, o crescimento do numero dessas demandas, o desconhecimento dos juizes de temas
afetos a area da medicina, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacdo n° 31, de
30/03/2010, para que os Tribunais de Justica dos Estados e os Tribunais Regionais Federais,
dentre outras medidas, celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formagdo de um juizo
de valor quanto a apreciacao das questdes clinicas apresentadas pelas partes das acdes relativas
a saude. (CNJ, 2010).

O Conselho Nacional de Justica editou, ainda, a Resolugdo 107/2010, que instituiu o
Forum Nacional do Judiciério para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a
satde. (CNJ 2, 2010).

No Estado de Séo Paulo, desde 2018, funciona o Nucleo de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NAT-Jus), que fornece as varas e camaras do Tribunal notas e respostas técnicas
com fundamentos cientificos que auxiliam na analise de pedidos que envolvem procedimentos
médicos e fornecimento de medicamentos. A equipe do NAT-Jus/SP é composta por
profissionais de salde do TJSP que contam com apoio de especialistas que atuam nas
instituicGes conveniadas da rede NATS. As respostas as consultas sdo enviadas em até 72 horas
do recebimento pela entidade parceira e 0 magistrado é comunicado em caso de eventual
necessidade de dilatagéo do prazo. (TJSP, 2018).

Com relacdo a concessdo de medicamentos, ha portaria especifica do Ministério da
Salde, a Portaria 3.916/1998, que estabelece a Politica Nacional de Medicamentos, tendo como
diretriz assegurar 0 acesso da populagdo a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade, ao
menor custo possivel; os gestores do SUS, nas trés esferas de Governo, atuando em estreita
parceria, deverédo concentrar esforgos no sentido de que o conjunto das a¢Oes direcionadas para
o0 alcance deste propdsito estejam balizadas pelas diretrizes a seguir explicitadas.
(MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

O STF ja reconheceu a responsabilidade das fazendas publicas em fornecer
medicamentos excepcionais (STF, 2016). O Superior Tribunal de Justica também adotou o

mesmo posicionamento, quando do julgamento do REsp n. 836913/RS, em 08/05/2007,

140



enfatizando, ainda, a possibilidade de cominacéo de multa diéria, ainda que o requerido seja a
Fazenda Pablica. (STJ, 2007).

Em pesquisa empirica jurisprudencial conduzida pelo Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e Centro de Pesquisa Juridica Aplicada da Escola de Direito
de Sé&o Paulo da Fundacgdo Getulio Vargas, por meio dos Coordenadores e Pesquisadores nela
indicados, dentre os quais Ada Pellegrini Grinover, analisando a judicializa¢do da saide nos

Estados de Séo Paulo e Minas Gerais, chegou-se as seguintes conclusdes:

1) A total inexisténcia de agBes individuais de efeitos coletivos e de
acOes pseudoindividuais junto a Justica de Sao Paulo e Minas Gerais, no campo
da saude;

2) a baixissima incidéncia de a¢Bes coletivas nesse mesmo campo e
nos referidos Estados;

3) a enorme preponderancia de a¢des individuais, alimentando o
fendmeno da litigancia repetitiva, com todas suas desvantagens (acumulo de
trabalho, decisbes contraditorias, conducdo atomizada de questdes que
poderiam ser agrupadas num tratamento Unico e uniforme);

4) auséncia completa de iniciativa dos legitimados as a¢des coletivas
para aglutinarem inimeras demandas repetitivas, com pedidos idénticos e em
face do mesmo réu, ajuizando uma Unica agdo coletiva (seja em defesa de
direitos coletivos, seja de direitos individuais homogéneos);

5) a substituicdo da iniciativa correta, indicada no n. 4, pela
propositura canhestra de demandas de natureza individual, querendo que
passem por acdes coletivas (acBes pseudocoletivas). (GRINOVER; SICA,
2014).

Como ¢ possivel notar, a efetivacdo do direito a salde é extremamente complexa e
gera comumente a judicializacio de demandas. E evidente que ha outras questées que permeiam
0 tema, como 0 minimo existencial; a questéo de planejamento do Estado; custos para propiciar
esse acesso universal a salde; a reserva do possivel; a escassez de recursos financeiros; o
ativismo judicial, mas tais temas ndo serdo aprofundados nesse momento. O foco da presente
pesquisa € o do acesso a justica e a legitimidade de criacdo de filtros pelos juizos para que esse

acesso ocorra.

4 DA EXIGENCIA DE PROVIDENCIAS PREVIAS

Cada juizo acaba adotando regras de exigéncias prévias que vinculam o0s
jurisdicionados daquela localidade. Como tais recomendagdes ou portarias ndo séo passiveis de
consulta sistemética e clara, analisar-se-4 a Recomendacdo 01/14 do Juizado Especial da
Comarca de Leme/SP. Na Comarca ndo ha Juizado especifico da Fazenda Publica instalado,
dessa forma, é o Juizado Especial Civel que atua na maior parte das acdes de concessdo de

medicamentos e relativas ao direito a saude quando a parte passiva € o Estado ou 0 Municipio.
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Em referida Recomendac&o, apds os “Considerandos”, o Art. 1° prevé:

Art. 1° Nas acOes fundadas na negativa de assisténcia a satde pelo Poder
Publico deverdo ser juntados os seguintes documentos considerados indispensaveis
para o pronto exame do pedido de tutela antecipada:

| — Relatério médico, apontando, tecnicamente, a necessidade e urgéncia
do tratamento, proteses, Ortese ou farmaco pleiteado e esclarecendo, ainda, quanto a
possibilidade, ou ndo, de sua substituicdo por similar disponibilizado pelo Poder
Publico, em conformidade com o modelo constante do Anexo Il dessa recomendag&o;

Il - Receituério subscrito pelo mesmo profissional emitente do relatério
médico consignando o tratamento necessario ou medicamento indicado, contendo a
sua Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagdo Comum
Internacional (DCI), o seu principio ativo, seguindo, quando pertinente, o nome de
referéncia da substancia, posologia e modo de administracao;

111 — Copia do Cartdo Nacional da Saude;

IV — Negativa formal do atendimento por parte do Poder Publico,
justificativa da impossibilidade de sua obtengdo ou, pelo menos, a juntada de
requerimento chancelado pelo setor de protocolo, ainda que geral;

V — Trés orgamentos/cotacdo, no minimo, da medicacéo, prétese, 6rtese ou
tratamento pleiteado;

VI — Comprovante de rendimentos, bem como eventual beneficio
previdenciario, além de informagfes quanto a propriedade, pela parte autora, também
quanto ao seu cbnjuge ou convivente, e/ou seus representantes legais, de bens imoveis
e veiculos, com sua descri¢do sumaria, ou, ainda, cdpia da ultima declaracdo de bens
e rendimentos.

H4 ainda, previsdo no 82° de que os documentos previsos nos incisos I, I, IV e V
devem ter sido emitidos no méaximo 30 (trinta) dias antes da propositura da peticdo inicial.

E importante destacar que, tratando-se de Juizado Especial Civel, nas causas de até 20
salarios-minimos, € possivel que a parte esteja desacompanhada da assisténcia de um advogado.
Sendo assim, a pessoa hipossuficiente terd que providenciar a documentacdo, conforme os
modelos constantes do Anexo, apos ja ter a negativa fatica da medicacdo e precisar da medida
liminar. A porta do Poder Judiciario apenas abrira apos ela cumprir 0s requisitos burocraticos,
0 que pode causar uma demora maior para a propositura da acao.

Antes de se adentrar em comentarios a cada uma das exigéncias da Recomendacao da
Comarca de Leme, é importante observar o que ja foi decidido pela ctpula do Poder Judiciario
e guais as recomendacdes do Conselho Nacional de Justica com relacdo as acdes relativas a
concessédo de medicamentos.

Em sede de julgamento em repercussédo geral (tema 6) para a concessdo de
medicamento de alto custo ndo incorporado ao SUS, o Ministro Marco Aurélio, relator do
recurso, estipulou os seguintes critérios para a concessdo da medicacdo: a) a comprovagéo do
carater imprescindivel do medicamento, no sentido de sua eficacia e seguranga para 0 aumento
de sobrevida e/ou melhora da qualidade de vida do enfermo, bem como a impossibilidade de

substituicdo por farmaco constante das listas do SUS; b) a prova da incapacidade financeira do
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enfermo ou de sua familia (em regime de solidariedade) para a sua aquisi¢do, tendo como
parametro as regras que regem o dever de prestacdo de alimentos na esfera civel (STF, 2016).

Ja o Ministro Roberto Barroso levantou cinco requisitos cumulativos para que a
concessao de medicamento de alto custo ocorresse: a) a incapacidade financeira de arcar com
0 custo correspondente; b) a demonstracdo de que a ndo incorporagdo do medicamento ndo
resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; ¢) a inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS; d) a comprovacdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias; e) a propositura da demanda necessariamente em face da
Unido, ja que a ela cabe a deciséo final sobre a incorporacéo ou ndo de medicamentos ao SUS.
(STF, 2016.).

No mesmo julgamento, o Ministro Edson Fachin, propde os seguintes parametros: a)
prévio requerimento administrativo, que pode ser suprido pela oitiva de oficio do agente publico
por parte do julgador; b) subscricdo realizada por médico da rede publica ou justificada
impossibilidade; c) indicagdo do medicamento por meio da Denominagdo Comum Brasileira
ou DCI — Internacional; d) justificativa da inadequacdo ou da inexisténcia de medicamento ou
tratamento dispensado na rede publica; e) laudo, formulario ou documento subscrito pelo
médico responsavel pela prescricdo, em que se indique a necessidade do tratamento, seus
efeitos, e os estudos da medicina baseada em evidéncias, além das vantagens para o paciente,
comparando-o, se houver, com eventuais farmacos ou tratamentos fornecidos pelo SUS para a
mesma moléstia. (STF, 2016). O julgamento foi concluido apenas em 2020, com aprovacao de
repercussao geral, com a seguinte redacdo: “6 - Dever do Estado de fornecer medicamento de
alto custo a portador de doenca grave que ndo possui condic¢des financeiras para compra-lo.”

No Superior Tribunal de Justica, em 2018, em julgamento de recurso repetitivo, que
teve como relator o ministro Benedito Gongalves, houve a fixacdo de critérios para a concessdo

de medicamentos que ndo estejam previstos na lista do Sistema Unico de Satde (SUS):

1 — Seja comprovado pela parte autora, mediante laudo médico
fundamentado e devidamente circunstanciado (da lavra de médico que assiste o
paciente), de que o medicamento pleiteado lhe seja imprescindivel, necessario
também demonstrar a ineficacia dos farmacos fornecidos pelo SUS para o efeito do
tratamento pretendido;

2 — A demonstragdo da incapacidade financeira do demandante (paciente)
de arcar com o custo do medicamento prescrito; e

3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa). (STJ, 2018).

Além dessas decisfes, ha enunciados vigentes com relacdo ao tema nas Jornadas de

Direito & Saude, do Conselho Nacional de Justica:
ENUNCIADO N° 03
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Nas acGes envolvendo pretensdes concessivas de servicos assistenciais de
salde, o interesse de agir somente se qualifica mediante comprovacdo da prévia
negativa ou indisponibilidade da prestagio no dmbito do Sistema Unico de Saude —
SUS e na Saude Suplementar. (Redacéo dada pela Il Jornada de Direito da Saide —
18.03.2019).

[...]

ENUNCIADO N° 19

As iniciais das demandas de acesso & salde devem ser instruidas com
relatério médico circunstanciado para subsidiar uma analise técnica nas decisdes
judiciais. (Redacdo dada pela Il Jornada de Direito da Satde — 18.03.2019).

[..]

ENUNCIADO N° 32

A peticdo inicial nas demandas de saude deve estar instruida com todos 0s
documentos relacionados com o diagndstico e tratamento do paciente, tais como:
doenga, exames essenciais, medicamento ou tratamento prescrito, dosagem,
contraindicacdo, principio ativo, duracdo do tratamento, prévio uso dos programas de
salide suplementar, indicacdo de medicamentos genéricos, entre outros, bem como o
registro da solicitacdo & operadora e/ou respectiva negativa. (Redacdo dada pela 11
Jornada de Direito da Salde — 18.03.2019)

[.]
ENUNCIADO N° 51

Nos processos judiciais, a caracterizacdo da urgéncia/emergéncia requer
relatério médico circunstanciado, com expressa men¢do do quadro clinico de risco
imediato.

Ainda no Conselho Nacional de Justica, ha a Recomendacdo n. 31/2010, que, entre
outras, recomenda que os magistrados procurem instruir as a¢fes, tanto quanto possivel, com
relatérios médicos, com descricdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de
medicamentos, com denominacdo genérica ou principio ativo, produtos, Orteses, proteses e
insumos em geral, com posologia exata; evitem autorizar o fornecimento de medicamentos
ainda n&o registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excegdes
expressamente previstas em lei; oucam, quando possivel, preferencialmente por meio
eletrbnico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; verifiquem, junto a
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de
programas de pesquisa experimental dos laboratdrios, caso em que estes devem assumir a
continuidade do tratamento; determinem, no momento da concesséo de medida abrangida por
politica publica existente, a inscri¢cdo do beneficiario nos respectivos programas. (CNJ, 2010).

Analisando o posicionamento do STJ e do STF e 0s Enunciados do CNJ sobre o tema,
ao que parece, a recomendacédo do Juizado Especial Civel da Comarca de Leme néo foge tanto
das exigéncias ja reconhecidas em outros 6rgdos. Todavia, as recomendacdes do STF e do STJ
referem-se apenas a medicacdo nédo constante da lista do SUS, a Recomendacdo do Juizado
Especial Civel de Leme refere-se a qualquer demanda proposta.

Todavia, em que pese reconhecida por outros 6rgéos, a possibilidade de providéncias
prévias para a propositura de uma acao, tal conduta estaria de acordo com o principio do acesso

a justica? O Judiciario poderia exigir documentos ou tipos especificos de prova para a
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propositura de uma agdo? Ou vincular a concessdo de uma medida liminar apenas a presenca
de todos esses documentos? Para isso é necessario analisar os dispositivos constitucionais e
legais.

A Constituicdo Federal ndo limita o direito de acesso a justica, pelo contrario, o prevé
de forma ampla e universal. A legislacdo processual vigente, o Cddigo de Processo Civil de
2015, enumera os requisitos que devem constar de toda peticéo inicial e no inciso 1V, do art.
319, prevé que devem estar presentes as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade
dos fatos alegados. Todavia, além das provas documentais, ha diversas outras formas em que a
prova de um fato pode ser produzida. O art. 369, inclusive, prevé que as partes podem se utilizar
dos meios legais e de outros meios legitimos, ainda que ndo expressamente previstos em lei,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
conviccdo do juiz.

E importante, ainda, destacar que, nas causas de fornecimento de medicamentos, na
grande maioria das vezes, a urgéncia estara presente. Muitos dos pedidos de medicamentos que
chegam ao Poder Judiciario significam questdo de vida ou morte ou de extremo sofrimento e
vida digna. E a previsdo do Cddigo de Processo Civil para pedidos de tutelas de urgéncia esta
nos artigos 300 e seguintes. Como requisitos para a concessédo de tutela de urgéncia tem-se a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

O requisito da probabilidade equivale a cognicdo sumaria, que, baseando-se na
pesquisa de Kazuo Watanabe significa a profundidade necessaria da cogni¢do do juiz para a
concessdo da medida urgente. Para que haja probabilidade ndo basta uma mera aparéncia do
direito alegado, é preciso que aquele direito seja crivel; ele precisa estar apoiado em algum tipo
de prova. Por outro lado, é uma prova menor do que a exigida para o0 convencimento do juiz no
momento da sentenca (cognicdo exauriente). (WATANABE, 2005).

Sendo assim, a legislacdo processual prevé a necessidade de algum tipo de prova para
embasar o pedido de concesséo de tutela de urgéncia. Uma recomendacéo editada pelo Poder
Judiciario para indicar quais provas podem ser utilizadas pode até ser interessante, para guiar a
parte, que é leiga, em quais documentos poderiam ser Uteis para a prova do seu direito. O que
pode ofender o principio do acesso a justica € ndo permitir que a parte ingresse com a acao caso
falte algum desses documentos ou caso ndo estejam no formato exato do modelo
disponibilizado.

Dessa forma, comprovado que a parte necessita da medicagdo e que essa é urgente,
aparentemente estdo cumpridos os requisitos exigidos para a concessédo de tutela urgente. E tal

comprovacao pode se dar por qualquer meio de prova.
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Ingo Wolfgang Sarlet, ao comentar a prova exigida para acdes relativas ao direito de
salde, coloca que o 6nus da prova no que diz com a real indisponibilidade de recursos para
atender a demanda é do Estado e ndo do particular. De outra banda, a prova da necessidade da
medicacdo e da caréncia financeira é da parte autora. (SARLET, 2009, p. 8).

A exigéncia de negativa formal do Poder Pdblico, prevista no inciso IV da
Recomendacao, pode ser um complicador para a parte. Muitas vezes, a recusa de fornecimento
da medicacdo nas farmacias publicas ocorre de forma verbal e ndo por escrito. Sendo assim, a
comprovacao formal da recusa ndo é tao facil e rapida de obter. A parte teria que, apds a recusa
verbal, redigir um pedido escrito, levar ao protocolo geral ou ao protocolo da secretaria de saude
e aguardar a resposta do 6rgdo. O mais comum € que nesses casos, a recusa expressa sequer
venha, sendo assim, teria a parte que aguardar o prazo regulamentar para entender o siléncio da
Administracdo Publica como negativa (15 dias para 6rgaos federais lei n° 9.051/95; 10 dias no
Estado de S&o Paulo conforme previsdo do art. 114 da Constituicdo Estadual; no ambito
municipal dependera da previsdo de cada municipio ou aplicar as previsdes das outras esferas).

Ou seja, em uma situacdo urgente, a exigéncia desse documento formal e escrito
sujeitara o paciente a ficar mais 10 ou 15 dias sem a sua medicacao, consistindo em verdadeiro
atraso no acesso a justica.

Em muitos casos, esse medicamento ja era fornecido pelo Poder Publico, mas esta em
falta na farmacia da secretaria da saude, seja por falta de planejamento do gestor, seja por
dificuldades criadas em razdo do enfrentamento a pandemia do COVID-19. Se a parte tem
documentacao referente aos outros meses do fornecimento, essa prova seria suficiente para
embasar a probabilidade exigida para a concessdo da tutela de urgéncia, dispensando-se, em
tese, essa previsdo da Recomendacéo.

E mais, ainda que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordindrio 631.240, tenha entendido que a exigéncia prévia de acionar 0s 0rgdos
administrativos ndo ofenderia o livre acesso a justica em causas previdenciarias, ndo se pode,
aqui, numa situacdo de extrema urgéncia como é a concessdo de medicamentos, tomar-se a
mesma conclusdo. (STF, 2014).

Ao observar o requisito previsto no inciso Il, do art. 1° da Recomendacéo, caso exista
0 receituario médico, mas sem todos os detalhes e especificacdes ali exigidos, isso poderia ser
motivo para a denegacdo da medida liminar? Aqui a probabilidade ja estaria demonstrada pelo
receituario, a falta de um detalhe ou informacéo por parte do profissional médico ndo pode
prejudicar o0 acesso a justica. A exigéncia de que tal documento seja de autoria do mesmo

profissional previsto no inciso | também dificultaria o acesso a justica, em tese.
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Causa preocupacao a exigéncia de emissao de no maximo 30 dias antes da propositura
da ac&o. E certo que um documento de 5, 10 ou 20 anos pode n&o refletir a necessidade atual
daquele paciente. Mas, em regra, 0s medicamentos que sdo exigidos nesse tipo de acdo sao de
uso continuo ou de tratamentos prolongados, sendo assim, pode ser que o paciente tenha o
receitudrio e laudo com pouco mais de 30 dias e isso ndo deveria impossibilitar seu acesso ao
Judiciario. Exigir um prazo tdo exiguo, sujeitara a pessoa, que tem urgéncia na sua medicacéo,
a marcar uma consulta com o médico, ou aguardar o agendamento pelo SUS que pode demorar
meses. Se 0 médico deixou especificado no laudo ou receituario que o tratamento é continuo
ou prolongado, ndo cabe ao Judiciério dar prazo de validade inferior aquele documento médico.
Sendo assim, deve-se analisar caso a caso.

Analisada a questdo processual, resta saber, se, na pratica, tal Recomendacao do juizo
estaria prejudicando de alguma forma o acesso a justica. Dessa forma, pesquisou-se todas as
sentencas acerca de fornecimento de medicamentos no Juizado Especial Civel da Comarca de
Leme, foram localizados 318 resultados. Para restringir a andlise, filtrou-se o resultado no
periodo de 02/04/2020 a 01/04/2021 e foram encontrados 38 processos. (TJSP, 2021).

Como nédo ha banco de dados de decis@es interlocutorias disponivel no site do Tribunal
de Justica de S@o Paulo, foi necessario analisar o processo eletrénico em sua totalidade,
verificando os documentos apresentados, a concessao ou ndo da liminar e a procedéncia ou néo
da acdo.

Na andlise de cada um dos casos, pode-se observar que, em 30 deles, as partes autoras
estavam representadas por advogado e, em 8 deles, as partes estavam sem a assisténcia por
advogado, mas com o auxilio do Ndcleo de Prética Juridica do Curso de Direito do Centro
Universitario Anhanguera — Leme, em razdo do convénio que o cartério judicial possui com a
faculdade.

Com relacdo a concessao ou ndo da medida de urgéncia, foi possivel verificar a
resposta positiva em 37 dos 38 casos. Na mesma linha, em apenas um dos casos a sentenga foi
de improcedéncia. A negativa de medida urgente e a improcedéncia nesse caso teve como
fundamento as condicgdes financeiras da parte em arcar com os medicamentos, nos termos da
jurisprudéncia do TJSP, tema 106. Os documentos financeiros estdo em sigilo, mas segundo a
sentenca, eles demonstram gastos com o hospital Albert Einsten no valor de mais de R$ 28 mil
apenas em 2019 e a propriedade de um veiculo de R$ 73.000,00. Além disso, o autor € ex-
prefeito da cidade e tem familia com condicdes financeiras.

Sendo assim, numa analise superficial, a existéncia da Recomendac¢do ndo tem

prejudicado, na pratica, 0 acesso a justica das pessoas que precisam da concessdo de
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medicamentos. Em alguns casos, mesmo sem toda a lista de documentos estar no modelo
sugerido, a tutela urgente ndo foi negada, tampouco a acao foi julgada improcedente.

Voltando os olhos para as decisdes do Tribunal de Justica de S&o Paulo, pesquisou-se
Agravos de Instrumento com o seguinte critério: "fornecimento de medicamento” liminar
documentos e encontrou-se 4.736 decisdes, 0 que j& demonstra a importancia e relevancia do
tema. Restringindo-se a busca apenas ao ano de 2021 (data de 01/01/2021 a 01/04/2021), foram
encontradas 240 decisdes, ainda restringindo-se mais a pesquisa para apenas as decisdes
relativas ao més de marco de 2021, foram localizadas 100 decisdes. Pela limitacdo que a
presente pesquisa permite, a analise dar-se-a com relagdo apenas aos 5 agravos com decisdes
mais recentes.

No primeiro caso analisado, houve reforma da decisdo para concessao da tutela
provisoria de urgéncia com o fornecimento de medicacdo e insumos. O Juizo a quo que
indeferiu liminar pautado em laudo produzido pelo NAT-Jus, com conclusdo contréria a do
médico que acompanha o paciente. (Agravo de Instrumento n°2054129-86.2021.8.26.0000,
2021).

No segundo caso, a liminar em primeiro grau de jurisdi¢do foi negada sob o argumento
de que a parte autora ndo havia comprovado a negativa da medicag&o pelo 6rgdo publico. Em
sede de agravo, houve a reforma da decisdo, considerando a presenca de verossimilhanca das
alegacdes e fundado receio de dano irreparavel e aplicada multa diaria. (Agravo de Instrumento
n® 2248373-49.2020.8.26.0000, 2021).

O terceiro caso tratou de concessdo de canabidol a crianca no espectro autista. A
decisdo de primeiro grau concedeu a liminar, mas a Fazenda Publica recorreu. O Tribunal de
Justica manteve a decisdo anterior sob o argumento de que o farmaco, embora ndo possua
registro na ANVISA, teve sua producao e comercializacao recentemente disciplinadas por essa
agéncia reguladora. Houve reconhecimento de perigo de dano em razdo do quadro
comportamental e houve ampliacéo para o prazo de 90 dias para o fornecimento em razéo da
necessidade de importacdo do remeédio e a situagéo atual do COVID-19 (Agravo de Instrumento
n® 3006232-79.2020.8.26.0000, 2021).

O quarto caso tratou de revogacéo de liminar anteriormente concedida por suspeita de
burla. Analisando o recurso, o Tribunal reformou a decis@o, retomando a liminar, aplicando-se
0s requisitos do tema 106 do STJ. (Agravo de Instrumento n° 2275485-90.2020.8.26.0000,
2021).
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J& o0 quinto acordao indefere a revogacdo da liminar em razéo de estarem presentes 0s
requisitos previstos no tema 106 do STJ. (Agravo de Instrumento n. 3000236-
66.2021.8.26.0000, 2021).

E possivel verificar que, de forma geral, o Tribunal de Justica também tem prestigiado
o direito a saude nas ag¢bes de fornecimento de medicamentos, em que pese a existéncia de
recomendac¢des mais rigidas por outros 6rgaos.

Esse resultado, todavia, ndo elimina a possibilidade de existéncia de outros entraves
ao acesso da parte ao Poder Judiciario. No ultimo ano, é necessario pensar, inclusive, numa
barreira digital, uma vez que, desde meados de marco de 2020, o atendimento do Juizado
Especial Civel na Comarca de Leme esta ocorrendo de forma totalmente digital, por meio de
atendimento inicial por e-mail e agendamento de videoconferéncia para o atendimento pessoal
e a elaboracdo da peticdo inicial.

Outras dificuldades ainda podem ser apontadas, como o desconhecimento, da pessoa
que necessita da medicacdo ndo fornecida, da possibilidade de exigir a medicagdo através do

Poder Judiciario.

5 CONCLUSAO

Nas acOes relativas ao fornecimento de medicamentos deve-se ter especial atencdo ao
principio constitucional do acesso a justica, pois trata-se de exercicio de direito fundamental,
de natureza social e universal. Além disso, o autor dessas demandas € vulneravel e pode ser
hipossuficiente.

Em que pese a possibilidade da natureza transindividual do direito & satde, admite-se a
propositura da acao de forma individual.

Para a propositura da acdo, deve-se ater aos requisitos constitucionais e legais, seja para
a inicial, seja para embasar o pedido de tutela de urgéncia. No tocante a prova, podem ser
utilizados quaisquer meios admitidos em lei e ndo apenas prova documental.

Sendo assim, a Recomendagdo n.1/14 extrapola a exigéncia constitucional e legal,
devendo ser relativizada a auséncia de algum documento ou o formato diferente do nela
previsto. Nessa linha, ela pode ser interessante como uma guia para a parte, mas jamais como
algo absoluto, sob pena de violar o principio do acesso a justica.

Na aplicacdo pratica da recomendacdo, observou-se que, em todas as sentencas

proferidas no intervalo de 1 ano (02/04/2020 a 01/04/2021), ela ndo gerou indeferimento da
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inicial ou foi apontada como justificativa para a ndo concessao da tutela de urgente, ou seja, na
pratica, ela ndo tem causado ofensa ao acesso a justica.
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